(Este texto no fue publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, ha sido enviado por la Presidencia del Consejo de
Ministros, mediante Oficio N° 650-2008-DP/SCM, de fecha 24 de noviembre de 2008.)

EXPOSICION DE MOTIVOS

~1.1. GLOSARIO DE TERMINOS

« APC Perti - EEUU: El Acuerdo de Promocion Comercial suscnto por Peruy
- Estados Unidos de América

e Comisién: la Comision de Libre Competencia (denommacmn actual) o la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia (denomlnacnon segun el
Decreto Legislativo) del INDECOPI

e Decision 608: Decision 608, Normas para la Protecmon y Promocion de la
Libre Competencia en la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena el 04 de abril de 2005 : _

e DL 25868: el Decreto Ley 25868, Ley de Organizacién y Funciones del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de ia Protecciéon de la
Propiedad Intelectual - INDECOPI

o DL 701: el Decreto Legislativo 701, Ley contra las Practicas Monopoblicas,
Controlistas y Restrictivas de la L|bre Competencia, pubhcado en el Diario
Oficial El Peruano el 7-de noviembre de 1991

» DL 807: el Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPI v

« ICN: la Red Internacional de la Competencia’ :

e INDECOPI: el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la :
Proteccién de la Propiedad Intelectual :

* Decreto Legislativo : la Ley de Represién de Conductas Antlcompetltlvas

e OECD: ia Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos?

e OSIPTEL: el Organismo Superwsor de 1la Inversiobn Privada en
Telecomunicaciones '

e Ley: Ley de represion de Conductas Antlcompetmvas

» Reglamento: el Reglamento de Organizaciéon y Funciones del INDECOP!,

- aprobado mediante Decreto Supremo 077-2005-PCM

e UNCTAD: la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y

’ Desarrollo® _

* Tribunal: la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia y la Propiedad Intelectual del INDECOP!I -

. 1.2, INTRODUCCION

La estructura del mercado mundial ha cambiado significativamente en las Ultimas
décadas debido a la globalizacion y liberalizacion de las economias y el intenso
avance de la tecnologia, principalmente en sectores como transporte, energia,
informacién y telecomunicaciones. Estos procesos han transformado el
funcionamiento de los mercados al reducir notablemente los costos' de

transaccién, facilitar las comunicaciones e incidir favorablemente en el aumento
de las transacciones y la'mayor velocidad con que éstas se realizan.

La liberalizacion de los mercados provoca un incremento sustancial del comercio
a escala mundial, situacién que no ha excluido a los paises de la region, los que

lntematibnal Competition Network.
Organisation for Economic Co-operation and Development.

United Nations Conference on Trade and Development.
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también han participado de  la creciente integraciébn de mercados®.
Adicionalmente, como consecuencia del cambio en la configuracién de las
condiciones econdmicas, los flujos de inversion directa extranjera han
experimentado un aumento significativo °. ' '

Los beneficios de la participacion de los paises en los mercados ampliados son
grandes.” Para los consumidores representa la oportunidad de acceder a una
mayor cantidad de bienes y servicios que pueden ser abastecidos en mejores
condiciones de precios y calidad, tanto de origen nacional como extranjero. Para
los productores S|gnmca la oportunidad de acceder a un mayor numero de
clientes - (mercados méas grandes), alcanzar escalas mas eficientes de
produccibn, aprovechar ventajas competitivas, entre otras. Los beneficios se
traducen en mayor crecimiento y, por tanto, en mayores niveles de ingresos,
empleo, recaudacnon tributaria, etc.

El APC Pert - EEUU y el resto de acuerdos comercuales que el Peru tiene la
expectativa de suscribir’ conllevan una gran potencialidad en cuanto a su
impacto positivo sobre los ciudadanos y la sociedad en su conjunto. De ahi que
es compromiso del Estado peruano tomar las acciones pertinentes para
garantizar que los consumidores y empresas nacionales se beneficien de tales
acuerdos comerciales.

En tal sentido, mediante Ley 29157, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementacion
del Acuerdo de Promocién Comercial Perl — Estados Unidos de América, y con
el apoyo a la competitividad econdmica para su aprovechamiento, publicada el
20 de diciembre de 2007, el Congreso de la Republica ha delegado en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar, entre otras materias, sobre facilitacion del
comercio, mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional,
~ simplificacion  administrativa, modernizacién del Estado, mejora de Ia
administracién de justicia en materia comercial y contenciosa administrativa y
promocioén de la inversién privada.

Con la fmalldad de coadyuvar a Ia consecucion de los objetivos de mejorar la
competitividad econdémica y asegurar un impacto positivo deI APC Perd - EEUU
sobre el bienestar social, y en el contexto del tema “mejora del marco
regulatorio”, se propone el presente Proyecto. :

No cabe duda que la libre competencia es un factor fundamental en la eficiente
asignacién de recursos dentro de la sociedad y que redunda en un mayor
bienestar de los consumidores. Es a través de la competencia que los agentes
econémicos pugnan por abastecer los mercados de productos y servicios en una

Segun datos de la UNCTAD, US$ 11,9 billones se comercializaron en todo el mundo durante el afio 2006, 87%
mas que en el afio 2000, 125% mas que en 1996 y 252% mas.que en 1990. Sudamérica comercializ6 el
equivalente al 3,3% del total mundial (US$ 390 mil millones) en el 2006, monto que refieja un incremento del
130% respecto de 2000, 175% respecto de 1996, y 345% respecto de 1990.

Fuente:*UNCTAD. Handbook of Statistics 2007. . .

Disponible en: http://stats.unctad. org/Handbook/ReportFolders/ReportFolders aspx (vnsutada el 1 de abril de
2008).

En el Perg, el monto de inversion directa extranjera (tanto de entrada como de salida) alcanzd un total de
US$ 19,4 mil millones en 2006, més de 13 veces lo transado en 1890, lo que representa un incremento de
188% y 75% respecto del monto registrado en 1996 y 2000, respectlvameme y el cual ademés ha venido
creciendo a una tasa anual promedio de 18% desde e! 2000.

Fuente: UNCTAD. Op. Cit.

Con Canada, Singapur, Tailandia, Corea del Sur, México, Unién Europea, China, entre otros.
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-adecuada relacion “calidad - precio y realizan inversiones en lnvestsgacwn y
- desarrollo que les permiten proveer de nuevos y mejores productos a sus
-clientes. Para proteger los efectos posmvos de la libre competencia sobre las

sociedades a nivel mundial, los paises implementan leyes de competencia
prohibiendo determinadas conductas de los agentes econémicos. Dada la
importancia de este tipo de legislaciones, y con el fin de corregir las distorsiones

‘en el comercio internacional, no son raros los casos de normativas de libre

competencia de caracter supranamonal (por ejemplo, a nivel de la Unidn Europea
o la Comunidad Andlna) :

Ante un escenano de globalizacion e lntegracnon de mercados, las politicas de
competencia toman mayor relevancia. Con la ampliaciébn. de mercados la
normativa de defensa de la libre competencia y las instituciones que velan por su
cumplimiento deben evolucionar y adaptarse a las nuevas situaciones, donde los
desafios son mayores a fin de cumplir con su principal objetivo de promover la
eficiencia econdémica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

En efecto, en un escenario de mercados ampliados se espera que interactden un
mayor nimero de agentes econdémicos, que se generen nuevos mercados, que
se verifique la presencia de grandes empresas transnacionales o multinacionales
(posiblemente dominantes) que puedan adoptar estrategias para excluir del

- mercado a sus competidores, que los agentes locales puedan tener incentivos

para reaccionar indebidamente a este nuevo contexto tratando de erigir barreras

~estratégicas a la competencia, entre otros. Es decir, ante esta nueva realidad se

incrementa la posibilidad de ocurrencia de practicas anticompetitivas que impidan
que los beneficios del libre comercio lleguen a los consumidores. De otro lado, la
posibilidad de practlcas anticompetitivas también tiene un impacto sobre la

-competitividad del pais, puesto que aquéllas podrian impedir, por ejemplo el

acceso de nuestros productores a insumos con precios y calidades que sean
resultado de la libre competencia.

Otro aspecto asociado al nuevo contexto de mercados ampliados tiene que ver
con el incremento de los costos de supervisién de los mercados, lo cual dificulta
la labor de las autoridades de competencia respecto de conductas
anticompetitivas transfronterlzas En términos econémicos, los mercados ya no
se limitan a los ambitos territoriales, ni se restringen a una zona geografica
delimitada, sino que se definen por el ambito en el cual se realizan las
transacciones. Los mercados no estan aislados sino que se integran e
interrelacionan dentro de un sistema econdémico.

Asi, los efectos de un mal funcionamiento en un mercado pueden tener serios
impactos sobre otros, inclusive sobre el bienestar de las sociedades que
participan directa o indirectamente de las transacciones realizadas en dichos
mercados. De ahi la importancia de contar con una legisiacidén que asegure el
buen funcionamiento de los mercados, protegiendo a la sociedad de los efectos
de conductas anticompetitivas, ya sea que éstas se realicen por agentes -
economicos ubicados dentro o fuera del territorio nacional. Este aspecto explica
los esfuerzos de las autoridades de competencia por armonizar legislaciones,
cooperar entre ellas (en temas de investigaciéon o intercambio de informacién) e
inclusive, en UGltima instancia, contar con. autoridades de competencia
supranacionales. '

Ivaldi, M. y Bertrand, O. (2006) "European Cdmpetitibn Policy in International Markets", Octubre, disponible en
SSRN: http://ssrn.com/abstract=851594 (visitada el 1 de abril de 2008).



Dada la dimensién internacional de los mercados y la ‘economia en general en
un contexto de acuerdos comerciales suscritos (y por suscribir) por parte del
Peru se hace ain mas necesario promover y asegurar la competencia para
garantizar el buen funcionamiento de los mercados, lo que favorecera
considerablemente la competitividad deI pais, la eficiencia econdémica y el

‘bienestar de la sociedad. Para cumplir con dicha tarea y aprovechar al maximo

los beneficios de los acuerdos comerciales, el fortalecimiento institucional y la
mejora del marco legal son pasos importantes que nuestro pais debe tomar.

En el PerG se encuentra vigente el DL 701 (1991). De acuerdo a la experiencia
adquirida en su aplicacion y en base a las nuevas necesidades surgidas con
relaciéon a la ampliacion de mercados producto del APC Perd - EEUU y del resto
de acuerdos comerciales por suscribir, el presente Proyecto contiene una serie
de- mejoras, procurando una solucion de conflictos oportuna, predecible y -
conflable - o _ , -

En ese sehtido, el Decreto Legislativo precisa la finalidad de la Ley en
consonancia de los objetivos previstos en el propio APC Perl-EEUU vy la

"Decision 608; clarifica su ambito de aplicaciéon (subjetivo, objetivo y territorial);

destaca el principio de primacia de la realidad; establece conceptos claros y

_criterios- de analisis que generan mayor predictibilidad en su aplicacién al -

establecer - las conductas consideradas como anticompetitivas; en  particular,
propone  una tratamiento de prohibicién absoluta para aquellas conductas
colusorias . consideradas a nivel - internacional . como inherentemente
anticompetitivas; redefine y mejora sustancialmente el procedimiento
administrativo, incorporando plazos mas realistas, la preclusion en el
ofrecimiento de pruebas pero sin afectar el derecho de defensa, un mejor
tratamiento de las medidas cautelares y una diferenciacién mas clara entre el rol
instructor y el resolutivo; dota de mayor capacidad disuasiva el esquema de
sanciones, mejorando los criterios para establecerlas, incrementando el tope
para casos de infracciones muy graves y desarrollando la facultad de la autoridad
para dictar medldas correctivas; entre sus aspectos mas |mportantes

Siendo asi, el Decreto Leg|slat|vo mejorara sustancnalmente la labor destinada a
velar por la libre competencia en el Per(, lo que, a su vez, mejorard la
competitividad del pais.y establecerd un ambiente apropiado para las
inversiones. - ' : o v :

DIAGNOSTICO DEL DL 701

Luego de quince afios de aplicacion del DL 701, el diagnéstico evidencia que la
norma presenta una serie de deficiencias y vacios, requiriéndose por ello una
reforma integral. A contlnuaCIon detallamos algunas de dichas deﬂcnencnas y
vacios.

_Principales deficiencias en el DL 701

e  "Precios abusivos”

El caso iniciado por Central Unitaria de Trabajadores del Per( y el sefior Javier
Diez - Canseco Cisneros contra AFP Horizonte, AFP Integra, AFP Unidén Vida,
Profuturo AFP vy la Asociacion de AFP (2004) puso en evidencia un aspecto
controvertido de la norma: la eventual posibilidad de combatir las préacticas
explotativas, especificamente los llamados “precios abusivos”.
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- En dicho proriunciamiento, el Tribunal interpreté los articulos 3% y 5° del DL 701
y establecié que el INDECOPI se encontraba facultado para sancionar por el
establecimiento de dichos precios. No obstante ello, y aplicando el mismo
cuerpo normativo, tres afios después la Comisién resolvié exactamente en
sentido -opuesto, en el caso iniciado por la denuncia de la Asociacién de
Agencias de Turismo del Cusco contra el Consorcio de Servicios de Transporte
.Turistico Machuplcchu -Consettur Machupicchu S.A.C. (2007), sefialando que
del DL 701 no era posible desprender tal facultad ya que resuitaba contraria a-

. lo establecido a nivel constitucional, al propio objetlvo de dicha norma y las
normas contenldas en el Decreto Legislativo 757"

Lo anterior evidencia Ia necesidad de clarificar la norma en el sentido de que
quede establecido que los supuestos de practicas explotativas .no son
considerados infracciones a las normas de libre. competencia, desechando la
" posibilidad de interpretaciones en distinto sentido.

e Regla per se vs. Regla de la razén

~Discrepancias en lo concerniente al uso de la regla per se o la reglé de la razén
para evaluar los casos de practicas colusorias también se hicieron presentes :
durante estos afnos de aphcamon de la norma.

En el caSo iniciado por investigacic’m de oficio en contra de veintitrés (23)
avicolas y la asociacién que las agrupaba'’ (1997), la Comisién utilizé, sin que
“ello fuera objeto de mayor controversia, la regla per se. Dicha posicién fue
ratificada luego por el Tribunal, el que, incluso, establecié un precedente de
observancia obligatoria que dispuso que las concertaciones de precios,
repartos de mercado, repartos de cuotas de produccién y limitacién o control de
la produccion debian sancionarse de acuerdo a la regla per se. No obstante,
seis afos después, y nuevamente bajo la misma norma, la propia Sala decidi6
evaluar un caso de concertacion iniciado de oficio en contra de nueve
aseguradoras Yy la asociacién que las agrupaba'® (2003) bajo una regla similar
a la regla de la razén, atendiendo a una int'erpretacién histérica de como debia
considerarse la afectamon al “interés econdémico general”. Esta nueva decision
derogé el precedente de observancia obligatoria de 1997, reemplazandolo por

DL 701.-. . : ’

Articulo 3°.- Estan prohibidos y seran sancionados, de. conformidad con las normas de la presente Ley, los
actos o conductas, relacionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicion de
dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de'modo que se generen
perjuicios para el interés econémico general en el territorio nac1onal

DL 701.- .

Articulo 5°.- Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una o mas
empresas que se encuentran en la situacion descrita en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el
fin de obtener beneficios y causar per;uncnos a otros, que no hubieran sido posibles, de no exustlr la posicion de
dominio. . )

Decreto Leglslatlvo 757.~ . i

Articulo 4.- La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de la oferta y la demanda, de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y las Leyes.

Los unicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios pubilcos conforme a
lo que se disponga expresamente por Ley del Congreso de la Republica. .

Exped:enle N° 029-96-CLC.

Expediente N° 004-2002-CLC.



otro" que prevé .un tratamiento para la totalidad de practicas- colusorias
semejante al de una regla de la razon.

Como se aprema la misma’ autorldad tuvo mterpretacnones dlstmtas respecto

~de cual seria el tratamiento que le daria a infracciones tan 1mportantes como

las concertaciones de precios o los repartos de mercados, lo que genero algin
grado de incertidumbre entre los administrados. Al tratarse de practicas
inherentemente- anticompetitivas y  perjudiciales - para la - sociedad
corresponderia que, a nivel legislativo, se establezca un criterio claro respecto
de cual sera el tratamiento que la. autondad de competenma nacional le dara a
aquellas conductas.

« Tipo abierto: “otros casos de efecto equivalente”

Un voto en discordia en el caso iniciado por denuncia de la Central Unitaria de
Trabajadores y el sefior Javier Diez Canseco Cisneros en contra de AFP
Horizonte, AFP Integra, AFP Union Vida, Profuturo AFP vy la Asociacién de AFP
(2004) sefialé una opinién minoritaria pero discordante con relacion a que el

literal f) del articulo 5" no satisfacia el principio de tipicidad'. Bajo dicha

opinién, conductas tales como los precios predatorios o los acuerdos de
distribucién exclusiva no se encontrarlan tipificadas y, por ende, no resultarian

sancnonables

Al respecto, resulta necesario dotar a la norma de libre competencia de una
precisa tipificacion de las conductas que resultan sancionables, de tal manera’
que ho permanezcan opiniones discordantes que sefialen que determinadas
practicas, que pueden resultar muy nocivas para la soc1edad no se encuentran
prohibidas por la Ley.

o Acuerdos verticales

'La norma vigente ha evidenciado carecer de una regulaciéon completa de los

acuerdos verticales. Un ejemplo claro son los ya mencionados acuerdos de
distribucion exclusiva. Bajo la ley vigente no termina de quedar claro si dichas
conductas serian calificadas como casos de abuso de posicion de dominio, de

13

14

DL 701.-
Articulo 5°.- (...)
Son casos de abuso de posicion de dominio: *

a) La negativa injustificada de satisfacer las dehandas de compra 0 adquisicion, o las ofertas de venta o
prestacion, de productos o servicios. (Texto modificado por el articulo 11 del DL 807)

b) La aplicaciéon en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
. que cologuen a unos competidores en situacién desventajosa frente a ofros. No constituye abuso de
posicién de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan & practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otorguen con caracter
general, en todos los casos en que existan iguales condiciones.

c) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales
contratos.

- dj j(Texto derogado por el articulo 12 del DL 807)

e) . (Texto derogado por el artrculo 12 del DL 807)

f)  Oftros casos de efecto equivalente. (Texto modifi icado por el articulo 11 del DL 807)

Dicha opinion seria aplicable también al literal j) del articulo 6 del DL 701.



conformidad con su articulo 5, pues ello se contradice con la existencia del
‘acuerdo. Pero por otro lado tampoco resulta claro que se trate de una practica
colusoria en los términos del articulo 6, en la medida que los acuerdos
verticales, por naturaleza, requieren de la existencia de posu:|on dominante de
" uno de los agentes lnvolucrados para representar un perjumo sobre el proceso
competitivo.

e Compromiso de cese

La regulacion. deI compromiso de cese no contempla un plazo adecuado para’

- 'su formulacion, pues los 15 dias previstos en el DL 701 resultan insuficientes.

Se requiere un plazo mas amplio que permita a las empresas investigadas
reunirse y formular un compromiso de cese. Asimismo, la potestad discrecional
de la Comision parece no ser comprendida por los administrados, quienes han.
“fendido a impugnar resoluciones denegatorias de compromiso de cese que, por
su caracter emlnentemente discrecional, no son impugnables: »

A fn de evitar que un mecanismo atil como éste pueda convertirse en un
instrumento de |mpun|dad se aprobaron los correspondientes Llneamxentos por’
'Resolucion N° 039-2005-INDECOPI/CLC. No -obstante ello, la ausencia de

" disposiciones claras & incentivos adecuados a nivel legal-no han permltldo que -

la mstltumon Iogre los ObjethOS para los que fue adoptada
. Exon’eracién de responsabilidad -

La falta de incentivos adecuados se hace evidente también con relacién a la
exoneracion de responsabilidad. Dicha institucién no esta funcionando como en
otros ordenamientos, pues nunca ha sido aplicado en el Perd. Las deficiencias
en su regulacion parecen desincentivar su uso por parte de los administrados.

- e Preclusién en la aportacién de pruebas

Resulta tan |rreal el plazo prevusto para el término probatono que termma por
no aplicarse. Los 30 dias previstos en el articulo 16" -del DL .701 son tan
irreales que han pasado a tener naturaleza lirica. Un plazo mas reahsta tendria
mas razones para ser efectlvamente exigido. -

» Notificacion del |nforme Tecnlco

El DL 701 no preve la notlflcamon del Informe Técnico a las partes mvolucradas
“en el pfoced|mlento En la practica (caso SOAT, 2003), éste se ha estado
notificando para asegurar el derecho de defensa de los administrados, pero lo
que sucede luego de ello, a falta de regulacion especifica, es absolutamente
incierto para las partes. _ ’

e Elrol instructor de la Secretaria Técnica:

La poca claridad -que existe con: relacion al rol mstructor de la Secretaria
Tecnlca comphca sus labores.

DL 701.-
Articulo 16.- (.. ) B
El término probatorio es de treinta (30) dlas contados a partir del vencimiento del plazo para la contestacion.

()



Los articulos 15'® y 22'7 del DL 701 darian a entender que quien deberia iniciar
la investigacién por denuncia de parte es la Secretaria Técnica, lo que seria -
coherente con los otros actos de instructor de dicha autoridad: su informe es
notificado primero a las partes, quienes pueden presentar alegatos contra él, y
. luego de recibir dIChOS alegatos la Secretarla Técnica comunica el informe a la
Comision. _

Sin embargo, lo que se da en la practica es que es la Comision quien inicia {a
investigacion en casos de denuncia de parte. Asi, lo que viene sucediendo es
que la Comision es quien formula la imputacion de cargos y luego la que

- declara la existencia de infraccion e impone la sancién correspondiente. Un
procedimiento sancionador méas “garantista” del derecho de defensa de las
empresas investigadas exige que sea el instructor, la Secretaria Técnica, quien
efectie la imputacion de cargos, mientras que el organo de decisién, la
Comisién, desde una tercera posicién y sin estar contaminada de los indicios
primigenios, sea quien decnda 3| hay o no mfracmon

,Asimis’mo, tampoco queda claro del articulado vigente si luego de notificado el
Informe Técnico, la Comisién puede ordenar la actuacion dé pruebas.

« Lastensiones con-el ambito penal

La posibilidad de sancionar la comisién de conductas anticompetitivas tanto en

el ambijto administrativo como en el penal no ha generado beneficio alguno a la
‘fecha y, mas bien, constituye una peligrosa puerta abierta cuyo uso.indebido
E puede termlnar perjudicando las labores de la. Comision.

A la fecha no se ha procesado penalmen’te a ningun agente que haya sido
encontrado responsable de violar el DL 701. Sin embargo, la posibilidad de
llevar la discusién sobre conductas anticompetitivas al ambito penal podria
~ generar impunidad a partir de.un mal uso de agentes investigados en un
procedimiento de libre competencia, quienes tienen actualmente la posibilidad
de paralizar el procedimiento administrativo si se coluden con un tercero para -
que los denuncie en el ambito penal.

En efecto, la apertura de un proceso penal por hechos similares a los
discutidos en el procedimiento de libre competencia acarrearia la suspension
automatica del procedimiento seguido en sede administrativa. El objetivo del
inculpado seria obtener una condena benévola en sede judicial, probablemente
con suspension de ejecucion de la pena, y evitar asi la condena en el ambito
administrativo, que puede acarrearie la imposicion de una cuantiosa multa.

DL 701.-
Articulo 15.- La investigacién seré iniciada por la Secretaria de oficio, previa aprobacion de la Comision, o a -
peticidon de parte. Si la Secretaria estima, existen indicios razonables de violacion de la presenté lev, notifica al

.. presunto responsable enumerando los hechos gue supuestamente infringen la Iey .
(subrayado agregado)

DL 701.-

Articulo 22.- Quien en forma maliciosa o sin motivo atendible solicite a la Secretaria mvestlgar:lones sera
responsable de las costas personales sin perjuicio de la responsabilidad civil a que haya lugar. Asimismo, sera
sancionado pro delito de calumnia.

La Secretaria debe rechazar de plang’ sohc;tudes de mvesttqacnon que sean manifiestamente infundadas.
(subrayado agregado)




. e

e lndemnizacién por daﬁos % perjuicios

La regulacnon .con relacion a. la mdemnlzaCIon por dafios y perjulmos resulta ‘
insuficiente, Io cual se evndencna su nula aplicacién a la fecha.

. Facul'gades de investigacic’m

‘Las facultades de investigacién de la Comisién y su Secretaria Técnica no son
~ suficientes para . realizar  adecuadamente su labor.” Por ejemplo, no se
contemplan especificamente atribuciones necesarias para ta revision de
correos electronicos de agentes involucrados en casos de libre. competencia.
Dicha insuficiencia legal conlleva una serie de limitaciones para la obtenmon de
’ medlos probatorlos :

Vacios del DL 701
A continuacién listamos una serie de materias que no estan mencionadas en el
DL 701 y cuya presencia coadyuvaria de mejor forma a las Iabores de la
Secretaria Técnica, la Comision 'y el Tnbunal

. PrlnC|p|o de pnmama de la realidad: A dlferenc:la de otros ambitos del
ordenamiento juridico peruano como el laboral, no hay mencuon alguna a
dlChO pI’InCIpIO

. Reconocimiento expreso de la teoria de los efectos: Absolutamente
* necesaria cuando se trata de actos contrarios a la libre competencia, en la
medida que la territorialidad se ve superada por los efectos que generan las
conductas mas alla de dénde son ejecutadas mmtalmente o del lugar de
domicilio del agente mfractor :

e Informacién confidencial: La actual regulacibn se encuentra en los
Lineamientos sobre Informacién Confidencial (2000) y la Directiva sobre
_confidencialidad de la informacién en los procedimientos seguidos por los -
organos funcionales del INDECOPI (2007) pero se carece de un referente
de naturaleza Iegal al respecto.

« Procedimiento en segunda instancia: Lo que genera cierta incertidumbre
- ‘con relacion a los procedimientos que se tramitan ante el Tribunal una vez
que se interpone un recurso de apelacion.

* -Medidas c'o'rrectivas: A pesar de su importancia én los procedimientos de
esta naturaleza y de haber sido ya reconocidas por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 1963-2006-PA/T C.

e Multas coercmvas No existe la p03|bll|dad de imponer multas pot eI
incumplimiento en la ejecucion de medidas correctlvas

‘Como puede apreciarse, Ia naturaleza y cantidad de deficiencias y vacios del DL

701 no permiten ser solucionadas con correcciones especificas a la norma vigente,
sino que es necesaria. una reforma integral, una nueva ley. Por ello, se propone
una Ley integral sobre el control de conductas anticompetitivas que no contiene un
régimen de control de concentraciones empresariales (control de fusiones).



EL CO:_NTEVNIDAO DEL ﬁECRETO LEG]SLATIVO ,

Diqusici._ohes ge’ne»_rale’sv S |

Finalidad de la Ley

Uno de los articulos mas importantes del Decreto Leglslatlvo es el referido a la

finalidad de la Ley, dado que define el obJetavo perseguxdo en la aplicacion de
todo el marco normativo desarrollado en ésta y guiard a la autoridad de

_competencia en su labor de resolucion de controversias derivadas de-

infracciones a la Ley.

De acuerdo a su articulo 1, la finalidad de la.Ley es prohibir y sancionar
conductas anticompetitivas promovuendo la eficiencia econdmica para el
bienestar de los consumidores. En tal sentido, et Decreto Legislativo busca la
eliminacion de las conductas de abuso de posicion de dominio y las practicas
colusorias, en la medida que éstas dafan el proceso competitivo, impactando
negativamente en la eficiencia economlca 'y, por ende, en el blenestar de los
consumidores.

Al establecerse como objetivo la promocion de la eficiencia econémica a traves
de la proteccion del proceso competitivo, lo que el Decreto Legislativo procura es
permitir que de la propia dindmica de la competencia se obtenga un desempeno
eficiente de los mercados

La eficiencia econémica puede ser definida a través de tres componentes:
eficiencia productiva, eficiencia innovativa y eficiencia asignativa. La eficiencia
productiva esta referida a la forma mas efectiva de utilizar los recursos y la
tecnologia para producir y se traduce en menores costos de produccion. La
eficiencia innovativa esta referida a la utilizacion de la investigacion y desarrollo
para la introduccioén de nuevos o mejores productos. La eficiencia asignativa esta
referida a una eficiente asignacién de recursos y bienes entre los compradores
que los valoran .mas y se traduce en precios cercanos a los costos de
producmon ' : '

A través de la rivalidad entre los competldores por obtener la aceptacnon de los

~consumidores, las empresas tienen incentivos para comportarse eficientemente,

lo que a su vez repercute en el bienestar de la sociedad en su conjunto y en los
consumidores en particular. La eficiencia econdmica resulta ser una medida de
qué tan bien las industrias acompanan sus actividades econémicas en interés de

la socuedad18 e

Viscusi W. Kip, John M. Vernon y Joseph E. Harrington, Jr Economics of Regulation ‘and Antitrust. Second ‘
Edition. The MIT Press. Cambndge Massachusetts London; England. 1985. Pag. 73. '

En relacion a la eficiencia econdémica como objetivo del derecho de la libre competencia, Motta sefiala:

" He sostenido que el bienestar econémico es el objetivo que las autoridades de competencia y las cortes

- deberian perseguir. Esto me lleva a definir Iz politica de competencia como “el conjunto de politicas y
leyes que aseguran que la competencia en el mercado no esté restringida de tal ‘manera que reduce el
bienestar econémico”.

(..

Esto no implica que los objetivos o consideraciones de politica publica. distintas a la eficiencia
econdmica no sean importantes, pero si un gobierno quisiese lograr dichos objetivos, no deberia usar la
politica de competencia sino simplemente recurrir a instrumentos de politica que distorsionen. lo mengs
posible la competencia. ‘

(traduccion libre)



En consecuencia, la prohibicién de aquellas conductas que dafian el proceso
- competitivo." tiene como objetivo  permitir- un desempefio eficiente  de los -
" mercados, lo que redunda en el bienestar de los consumidores. Como se
‘aprecia, de acuerdo a lo establecido por el Decreto Leglslatlvo, la accién de las -

normas de libre competencia se focaliza en la eliminacién -de conductas
anticompetitivas (abusos de posiciones de dominio y practlcas colusornas) lo que
1mpacta lndirectamente en el blenestar de Ios consum|dores -

.Cabe destacar que la fmahdad de la Ley planteada en el artlculo 1 deI Decreto

Legislativo' guarda estrecha relacién con el contenido del numeral 1 del artlculo
13.2 del APC Peru - EEUU® y la Decision 60822

Ambito de apllcacmn subjetlvo

. En el Decreto Legislativo se ha delimitado con “mayor precision el ambito
" subjetivo de aplicacion de la Ley a través del numeral 2.1 de su articulo 2. Si blenv

123

al igual que el DL 7017 y Ia ‘mayoria de IeglslaCIones a mvel comparado el

20
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En su idioma original:

(...) | have argued that economic welfare is the objective competition authorities and courts should
“ pursue. This brings me to define competition policy as ‘the set of policies and. laws which ensure that

competition in the marketplace is no restricted in such a way as to reduce economic welfare".

(... ) . o o .

This does not imply that objectives or public policy considerations other than economic efficiency are not

important, but more simply that if a government wanted to achieve them, it should not use competmon

policy but resort to policy instruments that distort competlt/on as little as possible.

Motta, Massimo. Competition Policy. Theory and Practice. Cambridge Unlver5|ty_Press.- 2004. Pag. 30.
En similar sentido ver: Viscusi et. al. Op. Cit. Pags. 63-64. ' . .
En un pronunciamiento reéiénte, la Comision ha sefialado: -

(...) las normas de libre competencia deben encargarse de velar por el correcto funcionamiento del
proceso competitivo, con el fin de promover el uso eficiente de los recursos logrando como resultado el
bienestar dela sociedad (social welfare). La finalidad ultima de una politica de competencia -sera
mejorar el bienestar del consumidor pero ello deberé ser fruto de la promocién y proteccrén del proceso
competitivo.

...Ia proteccitn de los consumidores a través de la aplicacién de las normas de libre competencia se da
precisamente a través de la proteccién del proceso competitivo, debido a que éste redunda en beneficio
de los primeros. Es decir, la proteccién que brindan las normas de libre competencia a los consumidores
se da de manera indirecta a través de su mc:dencra en el debido funcionamiento del proceso
competitivo.

- (Resolucién N" 052-2007- INDECOPIICLC Pégs 10 11)

APC Per - EEUU.- .
Articulo 13.2: Legislacion de Libre Competenma y Prac’ncas de Negocios Antlcompetltlvas

- 1. Cada Parte adoptara o mantendra legislacion nacional en materia de competencia que proscriba las practicas

de negocios anticompetitivas y que promueva la eficiencia econémica y el bienestar del consumidor, y adoptara
las acciones apropiadas con respecto a dichas préctncas }

(-+)

Decision 608.-
Articulo 2°.- La presente Decision nene como objetivo la proteccion y promocién de fa hbre competencaa en el

ambito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores.

_ Articulo 2 del DL 701.

Ver entre otros: el articulo 3 de Iz Ley 25.156, Ley de Defensa de 1a Competencia de Argentina y el articulo 3 de
Ley Federa!l de Competencia Economica de México. En el ambito de ta Union Europea, los articulos 81y 82 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea utilizan el término “empresa® para hacer referencia a los agentes
que pueden cometer practicas colusorias y abuso de posicion de dominio. En el mismo sentido, se encuentra el



criterio de la realizacion de actividad econdmica sigue determinando a quiénes

se aplica la normativa de defensa de la competencia, se ha enfatizado el hecho
de que ello es independiente del tipo de persona (natural, juridica, patrimonio
auténomo u otras entidades), finalidad (lucrativa o no) o naturaleza (publica o
privada). Es asi.que se establece que a todo aquel que oferte o demande bienes
o servicios en el mercado, le resultara apllcable la Ley

Ello porque de conformldad con la practlca Jurlsprudenmal del INDECOPI25
como a nivel comparado®, las normas de defensa de la competenma se aphcan
a las actividades econémicas y no al ejercicio de funcién publica?’, que si bien
puede tener un impacto en el funcionamiento del mercado, no responde a la
misma logica de las practicas anticompetitivas, que precisamente tienen por
objeto la obtencién de beneficios a traves de la afectamon de Ias condiciones de
competenma en los mercados.

Asimismo,'_habiéndose "verificado en la experiencia practica que, si bien las
conductas anticompetitivas son llevadas a cabo en la.mayoria de casos por los
propios agentes economicos que, en situaciones regulares, competirian en el
mercado; en algunos casos estos agentes buscan evadir su responsabilidad por
infraccion a las normas de defensa de la .competencia a través de la utilizacion
de las asociaciones o gremios empresariales.” Ello sucede cuando estas
asociaciones son las que originan la practica anticompetitiva, lo que puede
ocurrir a través de una recomendacion de caracter meramente orientador® o una
decisién obligatoria para sus asociados que tenga por efecto que éstos realicen
una practica anticompetitiva como, por ejemplo, que dejen de competir en un
mercado, o que fijen precios ‘o tarifas comunes a los consumidores. En tal
escenario, el Decreto Legislativo especifica que se podra imputar responsabilidad
ala asociacic’)n de empresas por la adopcidn de una decision o recomendacion
anticompetitiva®, sin perjuicio de la responsabilidad de sus asociados por la
puesta en practlca de la conducta antlcompetltlva

Se ha precisado tambien el tema de la responsablhdad de aquellas personas que

actlian en representacion de un sujeto infractor, sefialandose que la aplicacion
de la Ley incluye a los integrantes de los 6rganos de direccidon, gestidon o
representacion de l0s agentes econémicos, en tanto hayan tenido participacion

25

26

27,

28

29

30

numeral 2 del articulo 61 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia de Espafia, al hacer
referencia a los sujetos infractores de la ley.

:Resolucion N° 0752-2005/TDC-INDEGOPI de! 08 de julio de 2005 (Exp. N° 012-2002/CLC).

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. La aplicacién del Derecho de la Competencia a los poderes publicos.
Ultimas tendencias, en: Revista de Derecho Mercantil N° 239. 2001. Pags. 249 -~ 267. También DE LEMUS
CHAVARRI, Fernando. El acto administrativo ante la legislacion de Defensa de la Competencia, en: Boletin
Econémico de ICE N° 2720. Del 18 de febrero al 3 de marzo de 2002, Pags. 19 - 35.

Entendiendo por funcién publica: la actividad - politica, !eg|slat|va Junsdlcmonal y administrativa (actos y
reglamentos administrativos).

BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil. Navarra: Editorial Aranzadi, 2000.
Pag. 283. En el mismo sentido: BERENGUER FUSTER, Luis. Reflexiones sobre la tipificacion de las conductas
prohibidas en la Ley de Defensa de la. Competencia, en: Gaceta Juridica de la Unuon Europea y de la
Competencia, D-29, septiembre 1998. Pag. 186. .

Ver: Precedente de Observancia Obligatoria aprobado mediante Resolucién N° 229-97-TDC, de fecha 12 de
septiembre de 1997, en el procedimiento seguido por el sefior Carlos Ledn Madalengoitia contra ta Dra.
Quimica Farmacéutica Estela Vargas L., el Colegio Quimico Farmaceutlco Reglonal del Norte y otro (Exp. N°
016-96).

- BERENGUER FUSTER, Luis. Op. Cit. Pag.186.



consmente en la adopCIon dela conducta antlcompetltlva con lo cual se meJora y
ampha el texto analogo del artlculo 2 del DL 701..

Finalmente, otra |mportante novedad en eI amblto de aplicacidén subjetivo es la.

~contenida en el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Legislativo, que sefiala que
las personas juridicas, sociedades irregulares, patrlmonlos auténomos u otras

entidades son responsables por los actos anticompetitivos . realizados por
personas naturales que actlan por-encargo de éstas, de-manera similar a la

regla de res'ponsabilidad por dafio del subordinado prevista en el Codigo Civil™.

Amblto de apllcamon objetlvo

El artlculo 3 del Decreto Leglslatwo excluye de su ambito objetivo de aphcamén
aquellas conductas que se originan como consecuencia de: lo dispuesto en una
norma legal, que es el caso de las leyes, decretos leglslat:vos y decretos de
urgencia. - S T .

A nivel de leg|sIaC|on comparada se puede citar la- Ley 15/2007 Ley de Defensa
- de 'la Competencia de Espafia, que en su articulo 4 establece que las

disposiciones comunitarias.- en materia de. competencia no se aplican a las
conductas que resulten de la aplicacion de una ley, lo que resuita equivalente a

" la norma referida del Decreto Legislativo. La inclusién de este dispositivo en la

Ley espafiola responde a criterios jurisprudenciales desarrollados tanto por el
Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia como a criterios
desarrollados por el Tribunat de Justicia de las Comunidades Europeas®®

Por ejemplo, se podria imaginar una situacién en la que una ley obligue a las
empresas de determinado mercado a concertar los precios de sus productos.

‘Dado que los precios vigentes en el mercado son resultado de una colusién que

se da en ejecucion de una obligacion legal, los agentes econémicos involucrados
no serfan sujetos de sancion por parte de la autoridad de competencia en virtud

- de la ley de competencia, considerando que su conducta es resultado de lo

dlspuesto en otra norma legal.

No obstante, cOnforme se establece en el citado articulo del Decreto Legislativo,’
el cuestionamiento de estas normas debera realizarse a través de las vias
correspondientes. Asi, por ejemplo, se podria desmantelar una restriccion a.la

~competencia contemplada en una ley solicitando su expulsién del ordenamlento

JUHdICO a traves de un proceso de mconstltucuonahdad

En el Decreto Legislativo se ha considerado conveniente incluir una disposicion
como la presente con el objeto de precisar cuél es el mecanismo correspondiente
para eliminar distorsiones a la competencxa gue son resultado de la aplicacion de
normas legales. ‘

i

Ambito de aplicaci()h territorial

- 31

.32

Articulo 1981 del Cédigo Civil, _

Ver: Sentencia de! Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol del 4 de marzo de 1999; en el Expediente

'Ne 335/98. Asimismo, ver Sentencia del 16 de noviembre de 2000 del Expediente N° 477/99. Adicionalmente,

ver sentencia del Tribunal -de Justicia de ias Comunudades Europeas del 21 de septiembre de 1998, en el
asunto Van Eycke, 267/86. .



A diferencia del DL 701, se norma de manera expresa el amblto de aphcamon
terrltonal de la Ley

La aplxcacnon territorial de una norma suele consistir en la SUJemon de una

determinada conducta a la ley naCIonaI del territorio donde aquélla ha tomado
lugar. No obstante ello, en materia de defensa de la libre competencia, el &mbito
de aplicacion territorial se define por lo general en funcién a la denominada
“teoria de los efectos”, recogida en el articulo 4 del Decreto Legislativo. Bajo esta
teoria, la Ley se aphca a todas aquellas conductas anticompetitivas que afecten
la competencia en el territorio peruano, con prescindencia del lugar de su
realizacion, que en muchos casos puede no circunscribirse a una determmada
jUI'ISdICCiOﬂ ‘ _ _ . o ~

Considerando que el objeio juridico protegido por la legislacién de defensa de la

- competencia es el correcto funcionamiento del proceso competitivo, el test de los

efectos permlte reprimir premsamente aquellas practicas que afecten la
competencia en el territorio nacional, aun cuando el origen de la conducta
antlcompetmva se haya dado en el extranjero

La»‘ teoria de los efectos. ha sido desarrollada por la jurisprudencia
norteamericana, la que ha entendido que las normas antitrust se aplican a
aquellas conductas anticompetitivas que tengan un efecto directo sobre el
comercio de los Estados Unidos de América®. El test de los efectos fue recogido
expresamente en la legislacién norteamericana en la Foreign Trade Antitrust

.Improvements Act**

Primacia de la realidad

Una 1mportante mcorporacmn es la recoglda en el articulo 5 del Decreto
Legislativo, que consagra la regla de la Primacia de la Realidad, en virtud de la
cual la autoridad de competencia debera atender a las situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan, con .
independencia de las formas que adopten determlnados actos juridicos utlllzados
por los contratantes.

En efecto, Ia'referida regla ha sido acogida en otras areas de nuestro
ordenamiento juridico, como el Derecho Civil y el Derecho del Trabajo, donde
ante “una discordancia entre lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que
efectivamente sucede, el derecho preflere esto, sobre aquello™.

En consecuencia, al analizar los distintos mercados y los actos supuestamente

competitivos, la agencia de competencia debe indagar acerca de la verdadera

naturaleza de las cosas, independientemente de lo que puedan indicar los
documentos, contratos o incluso disposiciones normativas, en aplicacion del
principio de Verdad material que ‘debe guiar la actuacion de la autorldad
administrativa® :
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STANGER; Andrew. Analyzing U.S. Antitrust Jurisdiction over Foreign Parties alter Empagran S.A. v. F.

* Hoffman-LaRoche, Ltd., en: Bringham Young University Law Review, Vol. 2003, Iss. 4, Provo, 2003, p. 1458.

The Fo'reign Trade Antitrust Improvements Act (FTAIA), 15 U.S.C. §6, emitida en 1882.

NEVES Javier. Introduccién al Derecho Laboral. lea Fondo Edltonal de la Pontificia Universidad Catohca del

Pery, 2003. Pag 36.

Numeral 1.11 del Articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
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La autoridad de competencia, al analizar las transacciones realizadas por los
agentes econémicos, deberd dar prioridad en su andlisis a los  efectos

~ economicos de dichas transacciones, y no tanto a las formas Jurldlcas utilizada
. por aquellos pues éstas pueden ser enganosas

Mercado relevahte .y p’osiéic’m de dominio

: Mercado relevante

Una importante novedad del Decreto Leg|slat|vo es la inclusion en eI articulo 6 de
una definicion del concepto de “mercado relevante”, lo que representa una
mejora en la identificacién de cuéles son los conceptos y criterios bajo los cuales

" 'la autoridad de competencia evaluara las practicas antlcompetltlvas otorgando -

con ello mayor seguridad jurldlca y predlctlbllldad

-

_Slendo Ia deflntc:lon del mercado relevante, dentro de la metodologla de analisis

de conductas - anticompetitivas, - una etapa de importancia clave®, se ha

" .considerado necesario que el Decreto Legislativo establezca cual es el concepto

de “mercado relevante” y cuales los principales criterios que la autoridad
evaluara para definirlo. A través del establecimiento de dicho concepto y de'los
mencionados criterios se generara un conocimiento mas preciso por parte de los

- administrados con relacién a aspectos de singular importancia en la evaluaciéon

de las coritroversias de competencia, generando, a- su vez, una -mayor
predictibilidad en la evaluacion de conductas antlcompetltlvas por parte de la
agencia de competencia. .

Que la definicién del concepto en cuestion y sus criterios de analisis se

- encuentren contenidos en el Decreto Legislativo sirve ademas para dejar en claro

un concepto también fundamental en el andlisis de practicas anticompetitivas
como es el concepto de “posicién de dominio” contenido en el articulo 7.

Ciertamente, la posicion de dominio de una empresa Unicamente se puede
evaluar en relacion al mercado relevante en donde dicha empresa se

desempeiia, de ahi que el articulo 7 del Decreto Leglslatlvo haga referencia a un
agente econdmico que goza de posicién de dominio “en un mercado relevante”.®

La definicion de mercado relevante contenida en el Decreto Legislativo, es’to es,
que el mercado relevante estd conformado por el mercado de producto y el

_mercado geografico, es acorde con la definicion utilizada a nivel internacional por

las agencias de competencia. De similar manera, los criterios baJo los cuales la
autoridad definira los limites del mercado relevante, contenidos en el Decreto
Legislativo, son criterios generalmente aceptados por la normativa, doctrina y
Jurlsprudenma internacional.* : :

t
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En el andlisis de abuso de posicion de dominio la definicién del mercado relevante es necesaria, puesto que
serd en funcion de ese mercado relevante previamente definido que se podra determinar la tenencia de
posicién de dominio y la existencia de un abuso de tal posicién. En el analisis de précticas colusorias, la
definicion de mercado relevante no carece de sentido, pues en virtud a ella se podra evaluar aspectos tales
como, la factibilidad de la celebracién de un acuerdo, el sostenimiento de la conducta a lo largo del t|empo y su
impacto sobre el bienestar. .

Adicionalmente, en relacion a la importancia de incluir en el Decreto Legislativo la definicion sefialada, cabe
hacer referencia a que la UNCTAD ha visto conveniente también incluir en su Ley Tipo de Defensa de ia
Competencia, en el capitulo correspond|ente a definiciones, la definicién del concepto de mercado relevante y
los criterios en base a los que 'se determina. Ver: UNCTAD Ley Tipo de Defensa de la Competencia. Nueva
Yorky Ginebra. 2007. Pag. 3. - :

Ver por todos: -



En efecto, la definicion del mercado de producto sobre la base de un anélisis de
sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda; y la definicién del mercado
geografico sobre la base de los costos y barreras al comercio que influyen en la
-posibilidad de abastecimiento desde zonas geogréaficas distintas, encuentran
asidero en los propios lineamientos estadounidenses y comunitarios antes
referidos. A nivel de descripciéon de tales criterios en leyes de competenma la
Ley Federal de Competencia Econémica de México es un buen ejemplo, ya que
contiene un articulo que establece que son criterios ‘para la determinacién del
mercado relevante, entre otros: las posibilidades de sustitucién del bien
considerando las posibilidades tecnolégicas; y, los costos de distribuciéon del bien
desde otras regiones teniendo en cuenta ﬂetes seguros, aranceles vy
restncmones no arancelarlas o

Posicic’)n de dominio

El numeral 7.1 del articulo 7 del Decreto Legislativo introduce una.definicion de
posicién de dominio en funcién de la posibilidad de los agentes de restringir
afectar o distorsionar sustancialmente la oferta o demanda de bienes o servicios,
sin que otros agentes puedan disciplinar su- comportamlento Dicha definiciéon
mantiene el supuesto de un actuar independiente del dominante contenido en el
articulo 4 del DL 701, pero mejora el concepto al hacer referencia directa-a que
dicha capacidad o posibilidad esta referida a restringir, afectar o distorsionar la
competencia en los mercados. :

De similar forma, en cuanto a los factores que podrian otorgar posicién de
dominio a determinado agente, el Decreto Legislativo replica el listado contenido
en el articulo 4 del DL 701, mejorando la redaccién. de algunos supuestos. Se
incluyen en el listado el literal €) del numeral 7.1 que esta referido a la existencia
de barreras a la entrada, las’ que pueden ser de naturaleza legal, econdmica o
_estratégica, y que constituyen factores que suelen disuadir el ingreso de
competidores potenciales; v, el literal f) del numeral 7.1 referido a la evaluacion
que debe hacer la autoridad en relacion a terceros agentes que interactian en el
“mercado con el agente investigado (proveedores clientes o competidores) y que
pueden disciplinar su comportamlento

Por su parte, €l numeral 7.2 del articulo 7 del Decreto Legislativo destaca que
ostentar posicion de dominio no configura un ilicito, debido a que lo que se
sanciona como practica anticompetitiva es el abuso de posicién dominante y no
la tenencia de dicha posicion. Ciertamente, la tenencia de posicidon de .dominio
podria ser el resultado de la propia competencia en base a méritos, es decir, de
la mera eficiencia del agente y, por ende, carece de sentido sancionarla. Las
conductas refiidas con la competencia en méritos, es decir, no' basadas en
eficiencias, y que tienen por objeto o efecto excluir a los competidores en base a
la capacidad del dominante de afectar el mercado, son las que resultan
sancionables de acuerdo a lo previsto en el articulo 10 del Decreto Legislativo.

Horizontal Merger Guidelines. U. S. Department of Justice y Federal Trade Commssnon 1992. Disponible en:
hitp://www. fte. qov/bc/docs/honzmer htm (visitada el 22 de abril de 2008).

Comunicacion de la Cdmisic’;n relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia. Unién Europea. Diario Oficial n°® C 372 de 09/12/1997 p. 0005 - 0013.

Disponible en:
http://eur-lex.europa. eu/LexUnServ/LexUnServ do?uri=CELEX:31997Y1209(01)}:ES: HTML (visitada el 22 de

abril de 2008).
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Como se puede apreciar el Decreto Legislativo contiene mejoras y precisiones a

- la definicién de posicién de dominio de la norma anterior, lo que redundara en

una meJor aphcacnon de las normas de libre competencna
De Ias conductas prohlbldas

_Prohlblcmn absoluta

_ Dentro del conjunto de conductas antlcompetmvas exnsten algunas modalidades
de infraccion que son consideradas por diversos ordenamientos juridicos como

inherentemente anticompetitivas. Para aquellos casos,- dichos ordenamientos
prevén la verificacion de la realizacién de la conducta como elemento suficiente
para determinar la existencia de infraccion, lo que se recoge en el articulo 8 del
Decreto Legislativo como una “prohibicién absoluta”, representando: una regla.
clara de prohibiciéon  respecto de conductas profundamente nocivas para el
bienestar de la sociedad. en su conjunto y de los consumidores en partlcu[ar Esta
regla es conocida a nlvel mundial como la reg!a per se. - :

La sancion de una conducta en base a su sola eX|stenC|a (per se. 1Iegal) no es
algo inusual en el marco normativo nacional. Se pueden citar, como ejemplos, Ias
infracciones - administrativas a la normativa de transito y seguridad vial®

-supuestos.en los cuales las autoridades respectivas dispondran las sanC|ones

previstas'sin entrar a conS|derar los efectos de las conductas.

Al Iidiar con conductas ‘que no poseen ningun efecto positivo. sobre la
competencia, el Decreto Legislativo prefiere tener para ellas un tratamiento de
prohibicién absoluta, dado que bajo dicho esquema se generan diversos -
beneﬂmos para la sociedad, tales como:

(i) Laregla per se posee caracter 16gico al perseguir practicas que, de acuerdo
a sus caracteristicas y a la experiencia jurisprudencial, Unicamente tienen
como objeto o efecto restringir la competenCIa causando perjumos a los
consumldores

(i) Result'a una regla clara de alta p'redictibilidad y certeza juridica, producto de
la llmltamon de la discrecionalidad de las autoridades encargadas de su
aphcamon

(iii) Constituye una guia clara para los comportamientos empresariales'y de los
ejecutivos. Genera certidumbre sobre las practicas prohibidas, disuadiendo
directamente la comision de comportamientos claramente anticompetitivos.
Dicho efecto disuasivo se podria diluir si se utilizan metodologias de
analisis mas complejas y que demandan a la autoridad un mayor taempo de
analisis. ,

(iv) Es de facil administracion y representa un ahorro de recursos (menores
costos) para la autoridad de competencia y el sistema judicial en general. -
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El Reglamento Nacional de Transito aprobado mediante Decreto Supremo 033-2001-MTC:del 24 de julio de
2001, considera como infraccion aquella consistente en cruzar una interseccion ante un semaforo en luz roja.
Dicha infraccion resulta sancionable anicamente con la verificacion de su existencia, independientemente de si
se genero una colision o un atropelio, es decir, independientemente de si existieron o no efectos.

'Irﬁernational Cdrhpetitioh Nétwqu (ICN). Defining Hard Coré Cartels Conduct. Effective institutions. Effective ~
Penalties. ICN Working Group on Cartels. 4th Conference Borin — Germany, 6-8 de junio de 2005. Pag. 14.



Resulta innecesario que las autoridades inviertan en complejas y costosas.

investigaciones. respecto de conductas que improbablemente tendran una
justificacion o demostraran efectos beneficiosos para el interés econémico
general. Al ser una regla menos intensiva en el uso de recursos, éstos
pueden ser destinados a aumentar el nimero de investigaciones o
profundizar en el analisis de otros procedlmientos en donde los efectos
sobre la competencia no sean tan evidentes. Adicionalmente, la tenencia de
-reglas claras y menos costosas resuita de smgular lmpor’(anCla para palses
en desarrollo S

(V) Representa un ahorro de costos para los denunciantes, reduciendo los
gastos necesarios para sostener un procedimiento ante las autoridades de
competencia, en particular, para demostrar actuales o} probables efectos
antlcompetatrvos

El tratamiento de prohibicic')n absoluta o regla per se respecto de determinadas
conductas se -contrapone a un tratamiento de prohibicién relativa o regla de la
razén. En el primer caso, como se ha sefialado, basta la comprobacién de la

existencia de la’ conducta para declarar la infraccién, no siendo necesaria la

evaluacién de la intencion -de los agentes que la implementan, justificaciones,
causas o sus efectos sobre la competencia y los consumidores. En el segundo

caso, sin embargo, la autoridad de competencia evaluara las justificaciones y

efectos (reales y potenciales) econémicos de las practicas analizadas. Bajo esta
regla la autoridad debera sopesar, de existir, los efectos pro-competitivos y

- anticompetitivos de la practica. La determinacién de la ilegalidad de la practica

provendra de un analisis razonable de su efecto neto®

. 52

Prohibicion relatlva

Asi como algunas conductas tienen un caracter inherentemente anticompetitivo y
merecen un tratamiento de prohibicion absoluta bajo la regla per se, existen otras
cuyo efecto sobre la competencia y los consumidores no es necesariamente
negativo y, por el contrario, se pueden justificar por razones de eficiencia, por lo

' que deben ser analizada bajo la regla de la razén.

A aquellas conductas que pueden tener tanto efectos positivos como negativos la
legislacién comparada, en amplio consenso, les otorga una presuncién de licitud
y, por ende, un tratamiento de prohibicion relativa o, lo que es lo mismo, de

- analisis bajo la regla de la razén*. En similar sentido, el Decreto Legislativo

establece una prohibicion relativa para determinadas conductas. Como se ha
mencionado anteriormente, este tipo de andlisis requiere que la autoridad evalle
cudl es el efecto neto de la conducta y, solo en el caso en que dicho efecto sea

negativo —porque los efectos positivos son menores que los efectos -

negativos—, la conducta sera considerada una infraccion..

Al hablar de “efecto de .la conducta” no se esté haciendo referencia
necesariamente a efectos concretos, puesto que se evaluard también la
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OECD. Fighting Hard Core Cartels in Latin America and the Caribbean. 2005. P4g. 11. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd!4 1/26/38835329.pdf (visitada el 9 de abril de 2008).

Khemani, R.D. y D:M. Shaplro Glossary of Industrial Orgamsat:on Economics and Competmon Law. OECD.
1993. Pags. 7?-78

Ver, por ejemplo: Ley Federal de Competencia Economica de México.

» ik



potencialidad de la conducta para -generar un dafio. De ahi que se incluya en el

.articulo 9 del Decreto Leglslatlvo la p05|b1I|dad de probar que la conducta “podna

tener”. efectos neg atlvos

Si bien_ la proba’nza de la existencia de la. conducta'y _de‘ sus efécfo's nocivos

-recae sobre la "autoridad, los agentes econémicos investigados tienen la

posibilidad de sefialar cuales son los efectos positivos (actuales o potenciales) de

- su conducta, con. objeto de demostrar que su efecto neto es posmvo Y, por'ende,

que no constltuye una infraccion.

Asi las cosas,' ante conductas que pueden'represe'nta'r‘perjuicios para la
competencia y los consumidores y, a su vez, ganancias en eficiencia (p.e. a'
través de procesos productivos menos costosos o innovacién), el Decreto
Legislativo establece una prohibicion relativa que permlte evaluar cual es el
efecto neto de la conducta investigada. :

- |

Son ejemplos de conductas que la jurisprudencia internacional considera bajo

una prohibicidn relativa: Ias negatlvas de trato Ias ventas atadas, los contratos
de exclusividad, entre otros

'Abuso de poSicién de.’dominio

El numeral 10.1 del articuio 10 del Decreto Legislativo representa también una
mejora respecto de la norma. equivalente contenida en el DL 701. Se ha
precisado la naturaleza de las conductas de abuso de posicién de dominio,
puntualizdndose que son aquellas que afectan el proceso competitivo -
restringiendo la competencia, de ahi que los agentes perjudicados son
competidores reales o potenciales, directos o indirectos. Por ende, toda conducta
de abuso de posicion de dominio, de acuerdo a lo establecido en el Decreto
Legislativo, tendra-un efecto exclusorio®’. La identificacion de las conductas de
abuso de posicion de dominio con un efecto de. exclusion de-competidores
guarda directa relaciéon con la finalidad del Decreto Legislativo contenida en su
articulo 1, esto es, la prohibiciéon de conductas que danen el proceso competitivo

y, por ende la eficiencia economica.

El numeral 2 del articulo 10 contiene un listado de conductas que constituyen
supuestos de practicas de abuso de posicién de dominio. Dicho listado replica el
contenido del articulo. 5 del DL 701 referido también a ejemplos de tales
conductas, a saber, negativas de trato (literal a), discriminaciones (literal b) y
ventas atadas: (literal ¢), mejorando la redaccidon de dichos supuestos. Como
novedad en el Decreto Legislativo, el articulo en mencion incluye ejemplos
adicionales de’ practicas de abuso de posicion de dominio. Estos nuevos

ejemplos estan refendos a conductas incluidas en otras lmportantes normas de
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De acuerdo a la Resolucnon N° 276-97-TDC que dlscute ia aplmacnon de la regla de la razon para préacticas
colusorias: .

E! anélisis de razonabilidad (...) esté dirigido a éstablecer si la practica es o no idénea para dafar la
competencia, es dec:r s; de realizarse la préct:ca ésta generana mas penu:c:os que benef icios.

'Hovenkamp destaca que las ‘practicas exclusorias’ unilaterales (abuso de posicion de dominio) son .

generaimente analizadas bajo la regla de ia razén. Hebert Hovenkamp. Federal Antitrust Pollcy The Law of
Competmon and lts practice. Second Edmon 1999. Pag. 275.

"En un pronuncnam|ento recnente la Comlsmn ‘ha eéstablecido la necesidad de un efecto exclusono en las
-conductas de abuso de posicion de dominio para considerarlas como mfracmones al DL 701, ver: Resolucion N°

052-2007-INDECOPI/CLC del 14 de septiembre de 2007.



libre competencia a nivel internacional, sobre las cualées se ha desarrollado
amplia doctrina y jurisprudencia, asi como a situaciones que se han presentado
en algunos casos sobre los que la Comision y el Trlbunal se han abocado en los
afios de aphcamon del DL 701. , :

EI hteral d) esta’ referldo ala obstacuhzacnon de acceso a una. asociacion u
organizacién de intermediacién necesaria para competir efectivamente. Dentro
de la experiencia del INDECOPI, se puede citar como ejemplo de esta modalidad

‘de abuso el caso iniciado por denuncia de los sefiores Bergerman Acosta y

Barboza Mendoza contra la ASOCIaCIon de_P.roductores Agrlcolas del Mercado de
Santa Anita®®

El literal e) estéa referido a la celebracion de contratos de exclusividad. Dentro-de
la experiencia del Indecopi, se puede citar como ejemplos los casos (i) Tele
Cable S.A. vs. Fox Latin American Channel inc. y Turner Broadcasting System
Latin America Inc*® (n) Asociacion Peruana de’ Operadores Portuarios vs.. Pilot
Station S.A. y otros ‘

El literal f) esta referido ala interposicion de acciones judiciales y administra‘tivas

“con fines anticompetitivos.- Dentro de la experiencia del. INDECOPI, se puede

citar como ejemplo también el caso de la Asociacién Péruana de Operadores
Portuarios vs. Pilot Station .S.A.*" Cabe precisar respecto-de esta modalidad de
abuso de posicion de dominio que ésta se manifiesta a través de un abuso de los
derechos de peticion o accién ante autoridades administrativas o judiciales. A
nivel internacional, el derecho de la libre competencia estadounidense ha
consagrado al respecto la denominada doctrina de la “Sham exception”?, que
permite sancionar.como una préactica anticompetitiva el ejercicio irregular de los

derechos antes referidos cuando tengan una finalidad de eliminar del mercado a

~los competidores. Asimismo, a nivel de la Unién Europea también existen

antecedentes de abusos de posicién de dominio bajo la modalldad descrlta en el
literal f) del numeral 10.2 del articulo 10 del Decreto- Legnslatlvo

El literal g) esta’ referido a |nC|tar a terceros a que en sus transacciones
comerciales regulares se abstengan de transar, en general, con competidores del
dominante. Este supuesto se ha incluido en el Decreto Legislativo teniendo en
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Resolucién N° 002-1999-CLC del 19 de marzo de 1999 gue sanciond el abuso de posicidn de dominio
consistente en la negativa injustificada de acceso al mercado de Santa Anita (principal centro de distribucion de
arroz). La mencionada resolucién fue confirmada por el Tribunal mediante Resolucién N° 0216-1998/TDC-
INDECOPI del 16 de junio de 1999.

Procedimiento por présunto abuso de posicion de dominio en la prbvisién exclusiva de sefiales para su
distribucién mediante television por cable, denuncia que fue declarada infundada mediante Resolucion N° 005-
2003-INDECOPI/CLC del 14 de mayo de 2003. :

Procedimiento por abuso de posicién de dominio bajo diversas modalidades entre las que se encontraba una
politica de celebracitn de contratos de exclusividad con practicos maritimos. Este caso fue declarado fundado
por la Comision mediante Resolucion N° 037-2005-INDECOPI/CLC de! 4 de julio de 2005 confirmada mediante
Resolucion N° 0407-2007/TDC-INDECOPI del Tribunal del Indecopi del 22 de marzo de 2007.

Una de las modalidades que eran expresion del abuso de posicion de dominio de Pilot Station S.A. fue la
interposicion de acciones judiciales y administrativas con la finalidad de impedir que los practicos maritimos que
renunciaron a la empresa puedan prestar servicios a través de empresas competidoras, excluyéndolos del
mercado y/o elevando sus costos de concurrencia a éste.

Desarrollada en el caso Cahforma Transpor‘t V. Truckmg Unhmxted 404 U.S. 508 (1972). -

Decision de la Ccmlsmn Europea en el Asunto IV/M.35. 268, ITT Promedia NV (1996) conﬂrmada por el Tribunal
de Primera Instancia (T-111/96, 1998).
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consideracién- 'su presencia -en -la Decisién 608, norma supranacional - de
competencxa aphcable para el Peru y el resto palses de la Comumdad Andlna

'Con esta mayor cantldad y mejor detalle de modahdades de. abuso de posicion

de dominio tipificadas de. manera enunciativa en el articulo 10,. el .Decreto

- Legislativo busca resaltar la amplia gama de practicas que pueden constituir un

abuso de posicibn de dominio, poniendo de manifiesto aquellas que son

-ampliamente conocidas en el &mbito internacional o sobre las cuales la Comision

y el Tribunal cuentan ya con amplia experiencia en su andlisis, de tal manera que
se gane en predlctlblhdad de la aphcac»on de la norma.

ASImlsmo al descnblr las caracterlstlcas esencnales de la infraccion, la-

tipificacion de las conductas. prohibidas’ como abuso de posu:non de dominio
—incluyendo la clausula general del literal i) del numeral 10.2 del articulo 10 del
" Decreto Legislativo— se ajusta a las exigencias del principio de tipicidad -
. establecido en el numeral 4 del articulo 230 de la Ley 27444 y resulta conforme a

las tendencias del moderno derecho administrativo sancionador™

De otro lado, el Decreto Legislativo establece claramente en el numeral 10.3 del
articulo 10 que la Ley se aplicara incluso cuando la posicién de dominio de un_
agente provenga del marco legal en el cual desarrolia actividades. La precision
contenida en el articulo mencionado guarda concordancia con el articulo 7, en
cuanto éste contempla a las barreras legales como un factor que puede dotar de
posicidn de dominio a los agentes. La intencion del Decreto Legislativo al incluir
la disposicion bajo comentario es evitar que por una lectura errénea de la norma
se considere que aquellas posiciones dominantes emanadas de los marcos
legales exceptlan a quienes las ostentan de la aplicacion de la ley de
competencia. Ello seria un grave error puesto que de la propia experiencia
internacional® y nacional se verifica que son precisamente aquellos dominantes
que no pueden ser desafiados por competencia potencial, por estar protegidos
por marcos normativos que dificultan el ingreso al mercado (el caso extremo son
los monopollos legales), los que se conVIerten en agentes proclives a abusar de
su posicién de dominio. :

Por su parte, el numeral 10.4 del articulo 10 destaca que las conductaé de abuso
de posicion de dominio constituyen prohibiciones relativas, lo que es acorde con

la préctica jurisprudencial internacional més difundida. En efecto, como se ha
~visto anteriormente, la prohibicién absoluta sélo recae sobre determinadas

conductas inherentemente anticompetitivas, para nuestro Proyecto, las cuatro
modalidades contenidas en el numeral 11.2 del articulo 11; mientras que al resto
de conductas (otras practicas colusorias y la totalidad de conductas de abuso de

" posicién de dominio) se les da un tratamiento de prohibicién relativa ante la

posibilidad de que encuentren justificacion en términos de eﬁcuencna o aspectos -
procompetltlvos )
Finalm‘ente el numeral 10.5 del articulo- 10 destaca un aspecto de suma
importancia al sefialar que no se considera un abuso de posicion de dominio el.
sélo usc de dicha posicidon. Lo aqui contemplado guarda directa relacion con lo
estableCIdo en el numeral 10 1 del articulo 10 con relacién al caracter exclusorio
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Al respecto, ver:. NIETO, ALEJANDRO. Derecho Adm/nlstrat/vo Sanc:onador Edltorlal Tecnos S.A. Segunda' .
Edicién. Madnd 2000. Pag 283. : ) . :

- Al respecto, ver en el caso espafiol: Numeral 1 del articulo 4 de ia Ley 15/2007, de Defensa de la Competenaa



de la totalidad de conductas de posicion de dominio. Ciertamente, la exclusion de
competidores a través de medios distintos a la competencia basada en méritos -
es lo que constituye un abuso. de posicién ‘'de dominio. Por el contrario, la .-

_existencia de una posicién de dominio y el uso de dicha posicién, por ejemplo, a-

través del establecimiento’ de los precios de la empresa en el nivel que maximiza
sus beneficios, no constituye un abuso de posicién de dominio sino Unicamente -
un ejercicio de poder de mercado que carecera de caracter dafino para el

‘proceso competltlvo

Practicas colusorias horizontales

En el numeral 11.1 del articulo 11 del Decreto Legislativo se define qué se -
entiende por préacticas colusorias horizontales. Dichas conductas pueden ser de
distintos tipos, a saber, acuerdos (convenios demostrados mediante pruebas
drrectas) decisiones (directivas con caracter vinculante al interior de una
asociacién o similar), 'recomendaciones (directivas con caracter orientativo al
interior de una asociacién o similar) o practicas concertadas (convenios
demostrados mediante indicios y presunmones) : ’

EI mismo numeral posee un listado de Ias modahdades de practlcas colusorlas
Dicho listado replica aquel contenido en el articulo 6 del DL 701 referido también
a ejemplos de practicas colusorias, mejorando la .redaccién de algunos:
supuestos. Son casos nuevos que se incluyen en el listado los literales (h) e (i),
referidos’ a conductas vinculadas a situaciones relativamente' comunes (la
participacién de un agente -econdémico en una asociacion u organizacion de

intermediacién y la celebracién de contratos de exclusividad).

El numeral | 1‘1.2 del articulo 11 establece aquellas précticas.- colusorias .
horizontales que seran tratadas bajo la prohibicién absoluta definida en el articulo

‘8. Las modalidades de practicas colusorias sujetas a una prohibicion absoluta

bajo el Decreto Legislativo son aquellas conductas - reconocidas -
internacionalmente como inherentemente antlcompetltlvas - En efecto, foros
como la OECD han identificado a las concertaciones de precios, restricciones de
oferta, asignacion de territorios o clientes y colusion en licitaciones como las -
conductas mas claramente anticompetitivas y dafiinas. Sobre dichas condu_ctas
—denominadas. en conjunto Hard Core Cartels— la OECD promueve®, y ha
conseguido de parte de sus miembros®, una activa lucha en su contra, la que ha
incluido el incremento de las mvesﬂgacnones, la elevacion de las sanciones
pecuniarias maximas, el desarrollo de programas de exoneracién de
responsabilidad (leniency programmes), el incremento de las facultades de la
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* Ver al respecto: Resoluciéon N° 052-2007- INDECOPIICLC del 14 de septiembre de 2007 (Asociacién de

Agencias de Turismo del Cusco vs. Consettur Machupicchu S.A.C.). Pag. 11.

Consideradas altamente nocivas para la competencxa y los mercados por permitir a las empresas ejercer poder
de mercado sobre |a totalidad o parte de un mercado, de mianera tal que redundan en menores cantidades de
bienes o servicios ofrecidos, precios mayores a los que existirian en un entorno sin la restriccidon a la
competencia, ineficiencias productivas de las empresas y retrasos en la innovacion por parte de las mismas. En
resumen, dichas conductas generan una pérdida de bienestar para la sociedad. :

Esfuerzo iniciado en 1998 a través del documento “Recomendacion del Conctllo Concermente a la Efectiva.
Accion Contra los Hard Core Cartels”. Disponible en:. . .
http://www.oecd .org/datacecd/39/4/2350130.pdf (visitada el 8 de abril de 2008).

Los miembros de la OECD incluyen a Australia, Austria, Brasil, Canada, Republica Checa, Dinamarca,
Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Irlanda, Israel, italia, Japon, Corea, Lituania, Holanda, Nueva Zelanda,
Noruega, Polonia, Repiblica Eslovaca, Espania, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos de América.
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agencia de competencia para obtener medios probatorios, entre otros.®

Respecto de los Hard Core Cartels, importante legislacion y jurisprudencia
internacional ha previsto un tratamiento de prohibicion absoluta para las
conductas sefialadas®" ®2. Considerando los efectos nocivos para la competencia
y los consumidores derlvados de tales conductas y los aspectos positivos de
tener una regla clara y predecible en su prohibicién, es que el Decreto Legislativo -
propohe la implementacién de una prohibicion absoluta para las conductas

- listadas en el numeral 11 .2 del articulo 11

Los efeétos no’civos para la competencia y los consumidores son similares en las
" cuatro modalidades de practicas colusorias mencionadas. Las restricciones de

oferta devienen en incrementos de _precios; la asignacién de clientes o territorios,

"de tal manera que los concertadores se comprometen a no competir ante tales
- chentes o en dichos territorios, permite que funcionen como monopollos respecto

a parte del mercado, lo que a su vez redunda &n mayores precios y menor
cantidad ofertada®. Por su parte, las licitaciones colusorias permiten también el

~ ejercicio de poder de mercado de uno o méas agentes econdémicos, teniendo
como agravante que la practica anticompetitiva se da precisamente en procesos
- que buscan promover la competencia Y, muchas veces, afectando adquns:cxones

estatales y el gasto publlco64 85

- Fmalmente, cabe resaltar que la prohibicién absoluta de las conductas sefialadas
- esta referida.(nicamente a practicas colusorias horizontales inter-marca, puesto

que serd en la competencia entre productos o servicios de distintos agentes

~econdmicos donde resultaran directamente nocivas e injustificadas las practicas
- colusorias. Asimismo, no estaran sujetas a la prohibicién absoluta - aquellas

conductas que resultan complementarias o accesorias a otros acuerdos que si
pueden redundar en ganancias de eficiencia y beneficios para la sociedad,
sujetandose estos ultlmos auna prohlb|c10n relativa por sus potenCIales efectos

-positivos.
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Otro lmpbﬁahte foro en materia de libre compétehcua la' ICN, también ha identificado como.“Hard Core Cartels” -
a la fijacion de precios, restricciones de oferta asgnacuén de mercados vy licitaciones colusonas ICN. Op. Cit.

" Pag. 10.

Se encuentran prohibiciones per — se (ébso!utas) respecto a conductas de concertacion  de precios,
restricciones de oferta, asignacién de territorios o clientes y colusién en licitaciones en la normativa o
jurisprudencia de paises como: Estados Unidos, México, Costa Rica y Panama. Ver: Fighting Hard Core Cartels

- in Latin America and The Caribbean. OECD. Op. Cit. Pag. 10.

La UNCTAD .ha réferldo que, ademas de Estados Unidos, varios paises han modificado recientemente su’
legislacion para prohibir la fijacién de precios y las licitaciones colusorias por consuderarlas intrinsecamente

'|Iegales UNCTAD. Op. Cit. Pag. 84.

Cabe referir que en el Per, medlante Resolucion 276-97-TDC, publicada 27 de noviembre de 1997, el Tribunal
establecid como Precedente de Observancia Obligatoria que las concertaciones de precios, reparto de
mercado, reparto de cuotas de produccion y limitacion o control de la produccidn debian sancionarse de

_acuerdo a la regla ‘per se'.  El mencionado precedente fue dejado sin efecto mediante Resolucion N° 0224-

2003/TDC-INDECOP!, publicada el 12 de julio de 2003, que establecié un nuevo Precedente de Observancia
Obligatoria que sefialé que las practicas colusorias gozaban de una presuncion de ilegalidad que requeria de la
ejecucion de la conducta en el mercado y otorgaba a los investigados la posibilidad de acogerse a las
exenciones establecidas en el mismo precedente para acreditar 1a legalidad de la conducta modeio S|m|lar al
establecido en el articulo 81 del Tratado Consmutlvo de la Unién Europea.

Kaplow Lou:s y Carl Shapwo..Antttrust. NBER. 2007."Pag. 23. Dlspomble en: 'www.nber.org/papers/w12867
(visitada el 18 de abril de 2008).

UNCTAD. Op. Cit. ‘Pag. 27.

A favor de la |mplementac10n de una prohibicion absoluta de la totalidad de dichas- modalidades se puede
sefialar también la opinidn de la ICN. Op. Cit. Pag. 14. . .



Como se puede aprecxar eI Decreto Legtslatlvo introduce en nuestra legislacién
de competencia un .enfoque realista de prohibicién absoluta de ~aquellas
conductas anticompetitivas respecto de las que existe amplio consenso
internacional sobre su ilicitud debido a su caracter: mherentemente pequdncnal

sobre la competencna y los consumldores

_ Précticas colusorias verticales

Un aspecto novedoso del Decreto Legislativo es la separacién entre practicas
colusorias horizontales (articulo 11) y practicas colusorias verticales (articulo 12).
A diferencia del articulo 6 del DL 701 que incluia en un Gnico articulo ambos tipos
de conductas, en el Decreto  Legislativo se ha preferido desagregar su

tratamiento, lo que permite establecer criterios de evaluacion particulares para
cada uno de los supuestos. Asi, por ejemplo, mientras en el numeral 11.2 del
articulo 11 se establecen las conductas que Terecen un tratamiento de
prohibicion absoluta, supuesto aplicable Unicamente a determinadas practicas

- horizontales; en el numeral 12.3 del articulo 12 se establece una exigencia que
_vincula la presencia de un agente dominante a la configuracion de una practlca
.co|usona situacion reservada para Ias pracﬂcas vert|cales :

En el numeral 12.1 del articulo 12 del Decreto Leglslatlvo se deflne qué se
entiende por practicas colusorias verticales. Dichas conductas pueden ser de
distintos tipos, a saber, los' mismos tipos contenidos en el numeral 11.1 del
articulo 11, con la diferencia que en el presente caso la vinculacion entre las
empresas es vertical. Tales tipos son: acuerdos (convenios demostrados
mediante pruebas directas), decisiones (directivas con caracter vinculante),

~ recomendaciones (directivas con caracter de orientacion) y practicas concertadas

(convenios demostrados mediante indicios y presunciones).

El numeral 12.2 del articulo 12 establece que las conductas colusorias verticales
pueden tomar la forma de las practicas contenidas de manera enunciativa en los .
numerales 10.2 del articulo 10 (modalidades de abuso de posicion de dominio) y
11.1 del articulo 11 (modalidades de practicas colusorias horizontales). En
efecto, las practicas colusorias verticales podrian, por ejemplo, manifestarse a
través de negativas de trato o contratos de exclusividad. Lo que se requerira para
que se aplique la prohibicion contenida en el articulo-12 es que la conducta

" investigada sea producto de una colusién entre dos agentes econdmicos

pertenecientes ‘a distintos niveles de la cadena de producciéon o comercializacion
y que; por ende, esté disefiada para reportar beneficios a ambos integrantes de
aquélla. Si, por el contrario, la restriccion vertical. es producto de una imposicion
unilateral de una empresa dominante procurando su beneﬂmo la conducta
debera anahzarse bajo la prohlblcmn de abusos de posicion de dominio®

Con la ihtencién de que la autoridad se aboque a conocer Unicamente aquellas :
practicas verticales que pueden tener un impacto nocivo sobre la competencia y
los consumidores, el Decreto Leglslatlvo mcorpora en el numeral 12.3 del artlculo
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Criterio recogido en la Resolucion N° 005-2008- INDECOPI/CLC del 22 de febrero de 2008, . emitida enel
procedimiento iniciado por denuncia de Group Multipurpose S.R.L. y Dispra E.L.R.L. en contra de Quimpac S.A. -
y C(orox Peri 'S.A. (Expediente N° 003-2003/CLC) Al respecto, la Comision sefialé:

(...), en caso qwen goce de posicién de -dominio haya impuesto a la otra parte una decisién sobre precios 0
condiciones de comercializacion, estaremos frente a una conducta unilateral, que debera ser conocida como
abuso de posicién de dom/n/o . .

(Resolucmn N° 005-2008- INDECOF’!/CLC Pag 13.)



I

12 un requisito para la  investigacion. de practicas colusorias verticales, en el

sentido de exigir que al menos una de las partes involucradas tenga posicion de
dominio. La préactica en la aplicacion de la prohibicién de conductas colusorias
verticales ‘en el Per( (bajo el actual articulo 6 del DL 701) ya ha determinado la

~exigencia de la presencia de un agente dominante para que Ia conducta vertical

investigada sea sancionable®” *°.

Por su'parte', el numeral 12.4 del articulo 12 destaca que las practicas colusorias
verticales constituyen prohibiciones relativas, lo que es acorde con la practica
jurisprudencial internacional mas difundida y encuentra asidero en el hecho de

que estas conductas se pueden Justlflcar en términos de eﬁmencna 0 aspectos

procompetltlvos

Como se aprecla el Decreto Leg|slat|vo establece un tratamiento especnflco para
los casos de préacticas colusorias verticales que dota de mayor seguridad juridica
y predictibilidad a la aplicacion de las normas de libre competencia. Asimismo, el
Decreto Legislativo procura un estandar adecuado (el requisito de posicién de

. dominio de una de las partes) para que sean aquellos casos que pueden afectar

la competencia y-los consumldores lo que sean anahzados por la autorldad de

- competencia.
- Las 'auto'ridades de defensa de la competencia

La Com|suon yla Secretarla Tecmca

El Decreto Leg:slatlvo ha dedicado el Tltulo IV a desarrollar con mayor detalle
una serie de reglas relacionadas con las autoridades de defensa de la libre
competencia, ampliando. sustancialmente el tratamiento ‘establecido en el DL
701, la Ley 27444 y la normativa supletoria que se ha venldo utilizando para

~ regular sus labores (p.e. el DL 807).

. A través de los articulos 13 al 15 del Decreto Leglslatlvo se ha’ dlferenCIado con

mayor precision las facultades y atribuciones asignadas al érgano resolutivo —es

. decir, la Comisién—, de aquellas otorgadas al 6rgano instructor, entendiéndose
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En efecto la Comision sefialé:

La declaracién de ilegalidad de una préctica colusoria vertical en la modalldad de contrato de exclusividad
requiere dos elementos: (i) la ocurrencia de un acuerdo de exclusividad entre dos o mas empresas
independientes entre si ubicadas en distintos niveles de la cadena comercial; y, (ii) la géneracién — real o
potencial —'dé un efecto exclusorio en los competldores ubicados en el mercado afectado; para lo cual se
requiere que al menos una de las dos partes mvolucradas tenqa posicion de dominio.

(el subrayado es nuestro) _
. (Resolucion N° OOS-2008—INDECOPI/CLC. Pag. 13.)_ ’

De simitar forma, en el &mbito comunitario europeo las restricciones verticales plantean problemas de
competencia si las empresas investigadas cuentan ¢on cierto nivel de poder de mercado. Sin embargo, cabe
sefialar que en dicha jurisdiccion el estandar seria incluso menos exigente que el planteado por el Decreto
Legislativo, dado que se reguiere un grado de poder de mercado que no determina posicion de dominio.

La mayoria de las restricciones verticales s6/o pueden plantear problemas si la competencia intermarca
resulta insuficiente, es decir, si existe un cierto grado de poder de mercado por parteé del proveedor, del
comprador o de ambos. (...) Es posible que las empresas tengan un poder de mercado inferior al nivel de

 posicién dominante en el mismo, que es el umbra/ para que se apl;que el articulo 82 [correspondiente a
abuso de posicion de domumo]

Comunxcacuon de la Comlsubn Directrices relativas a las restnccmnes verticales. 2000/C 291/01). Diario Oficial
de tas Comumdades Europeas 13. 10 2000. Pag. 24



por este ultlmo asu Secretarla Tecmca La flnahdad es establecer en el marco
del procedimiento sancionador, la independencia e imparcialidad del 6rgano que

decide la controversia respecto de aquél que se encargara de instruir y sustentar

los cargos que sostienen la imputacion contra los investigados. Por ello, esta .
divisién funcional entre ambos 6rganos es considerada como una de las

caracteristicas esenciales que deberia regir el procedimiento sancionador,

conforme lo establecen Ias normas generales recogldas en la Ley 27444 %97

Esta separacion de roles es una manifestacion del prInCIpIO acusatorio que rige
en el derecho procesal penal y que establece que no ha de ser la misma persona
quien realice las funciones de investigacion'y posteriormente de decisién’". Este
modelo ha sido recogido en el Nuevo Cédigo Procesal Penal’, donde la funcién

- persecutoria —de investigacion y acusacién— se encuentra en el Ministerio

Publico, autoridad distinta al juez que decide.”™ ™

Por otro lado, a través del Decreto Legislativo se pretende fortalecer las
atribuciones de la Comisién y de la Secretaria Técnica, asi como consignarlas en
un mismo cuerpo Iegal pues actualmente aquellas se encuentran recogadas en
dlversos dlSpOSltIVOS

La Comisién, como érgano resolutivo, mantiene entre sus funciones 1a de
declarar la exnstencxa de la conducta antlcompet|t|va e imponer las sanciones
correspondientes’®, dictar medidas cautelares”” y expedir lineamientos que
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Ver: Numeral 1 del Articulo 234 de la Ley 27444.

Sobre la importancia del desdoblamiento en fase de instruccion y de sancién del procedimiento y la separacion
de 6rganos en cada una de ellas, Moron sefiala, al comentar el modelo establecido en la Ley 27444, que para
que el organo encargado de resolver los procedimientos administrativos sancionadores mantenga la debida
imparcialidad, la actividad de instruccion debe quedar separada de la funcion de decision, y esta separacion no
sélo debe ser funcional sino también organica. Por tanto, el procedimiento administrativo sancionador debe
contar con dos etapas, una encaminada a averiguar los hechos y a dejar constancia de la conducta
presuntamente infractora; y la otra destinada a juzgar formaimente esa conducta, aplicar la sancion
correspondiente o absolver al investigado. El conocimiento de ambas etapas debe estar a cargo de ‘6rganos
distintos, por lo que no puede coincidir la actividad instructora y la de decision en un mismo érgano. (En:
MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Quinta
Edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2006 Pags. 646 -647) -

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen . Segunda Edicion. Editora Juridica Gruley'
Lima, 2003. Pags. 124 - 125,

Aprobado medlante el Decreto Leglslatwo 957, publucado el 29 de julio de 2004,
SAN MARTIN CASTRO César Op.Cit. Pég 125.

De lgual manera, el modelo que introduce el Decreto Leglslattvo es simifar al recogldo recientemente en Espana
con la entrada en vigencia de la Ley 15/2007, Ley de Defensa de la Competencia, del 3 de julio de 2007. En

-esta ley, también con la finalidad de establecer la independencia entre las funciones de instruccién y resolucién,

dentro de !a estructura de la Comision Nacional de Competencia (CNC), es ta Direccion de Investigaciones de
la CNC la encargada de iniciar e instruir el procedimiento, mientras el Consejo de la CNC es-el 6rgano .
colegiado que se encarga de la funcién resolutiva (Vef: Predmbulo y articulos 34 y 35 de la Ley 15/2007). De
manera andaloga, la. estructura del procedimiento por infraccidén a las normas de libre competencia en Chile
obedece a una separacion entre Fiscalia ‘Nacional Econémica. y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, siendo que se trata de dos organismos independientes a cargo de la investigacion y la
resolucién, respectivamente (Ver: Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccidon que fija el texto refundido, coordinado y ssstematxzado del Decreto Ley N° 211 de

1973).

DL 701, DL 807 DL 25868 y el Reglamento

Literal b) del artlculo 19 del DL 25868, asi como Ios literales a) y d) del artlculo 38 del Reglamento, aplicables a
' todas las Comisiones del INDECOPI )

Artxculo 21 del DL 701 y de manera general para todas las Comisiones del INDECOPI en el amculo 10 del
DL 807 y en el literal ¢} de! articulo 38 del Reglamento. .



__onenten a los agentes sobre Ia lnterpretamon de las . normas . de hbre
' competencna

Es |mportante resaltar dentro de las. atnbuc;ones _conferidas a la COI’ﬂISIOI’]

“aquella que la faculta para dictar medidas correctivas que permitan restablecer la

competencxa en aquellos mercados afectados con una-practica anticompetitiva™.
Ello se sustenta en el hecho de que, en su mision tuitiva de la libre competencia,

la Comision requiere contar no sélo con la potestad sancionadora, sino también

con la potestad de remover o eliminar aque!las conductas que- dlstorsmnen la

~libre competenCIa (ejercicio de la potestad de pohcla de la Admmlstramon

Publlca)

No cabe duda de que la Iabbr de la autoridad en 'Ilos" casos de Iibfe'competencia

‘no es solo punitiva, sino que tiene como objetivo principal restablecer y procurar -
que exista competencia efectiva entre los agentes econdmicos que participan en

el mercado. De hecho, en la practica se han presentado diversos casos en los

que ha sido necesaria la imposicién de mandatos que apuntaban a la remocién o
- cese de las conductas que impedian la libre competencia en el mercado, por lo

que resulta mdlspensable dicha atnbucuon y, por tanto su reconocmento
expreso .
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Articulo 9 del DL 807,Aaplic‘:able.a todas las Cqmisidnes del INDECOPI.

Al respecto, la facultad de la Comision de dictar medidas correctivas se desprende de lo establecido en el literal
b) del articulo 19 del DL 25868, aplicable a todas las Comisiones del Indecopi, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 21 de la misma norma y en el articulo 8 del DL 701. La atribucion del Tribunal para
resolver en (ltima instancia sobre la adopcién de medtdas correctlvas esta recoglda en el literal b) del articulo
13 del DL 25868

En dlversas resolucnones emitidas por el INDECOP! (a través de la Comnsnén y el Tnbunal) como por eI

OSIPTEL —a través de sus Cuerpos Colegiados Ordlnarlos y la Presidencia de su COHSGJO Dlrectwo—- se han
establecndo medldas correctivas, entre ellas

. Resolucién N° 019-84/CLC del 27 de julio de 1994, expedlda en el procedlmlento seguido por Comercial
Holguin e Hijos S.A. contra la Empresa Nacional de Comercializacién de la Coca (ENACO), en la cual,
la Comision ordené satisfacer las demandas de compra de hojas de coca de la denunctante :

- Resolucion N° 073 97-PD/OSIPTEL del 13 de noviembre de 1997, expedlda en el marco del
procedimiento iniciado por la Empresa Difusora Radio Tele S.A. (Bell South) contra Telefénica del Pert
S.A., procedimiento en el cual se dispuso obligar a la denunciante a prestar el servicic de roaming a los
chentes de Bell South en la medida que era necesario para el desarrollo de la competencia en el
mercado de las telecomunicaciones rnévules

- Resolucién N° 62-2000-CCO/OSIPTEL. del 21 de d;crembre de 2000, expedlda en el marco del
procedimiento seguido por Tele Cable S.A. contra Turner Broadcasting System Latin America, Inc. y Fox
Latin American Channel Inc., pronunclamlento a través, del cual se deja sin efecto clausulas de
exclusuwdad respecto de sefiales de television por cable.

- Resolucién N° 869-2002lTDC INDECOP! del 11 de diciembre de 2002, expedida en el procedlmlento )
seguido por Cab Cable S.A. contra Electrocentro S.A. por un presunto abuso de posicién de dominio en
la modalidad de negativa injustificada 'a celebrar un contrato de alquiler de postes de alumbrado
eléctrico para el tendido de cables de television. La Sala emitié un mandato en el que se ordend alquilar
los postes a favor de la denunciante para prestar el servicio de television por cable en la ciudad de

- Huancayo.

- Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI del 2 de julio dé 2007, expedida por la Sala de Defensa de la
Competencia en el marco del procedimiento seguido de oficio por la Comisiony otro contra Ferrocarril
Transandino S.A. por un presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de trato. La Sala establecié como medida correctiva el cese de.la negativa injustificada de

" alquiler del material tractivo y rodante objeto del Contrata de Concesion del Ferrocarril Sur-Ofiente; y, el
cumplimiento del deber de no discriminacion contenido en la Clausula 7.6 del referldo Contrato de
Concesion. .



Otro importante aporte del Decreto Legislativo es consagrar la funcién de abogacia
o promocion de la competencia como parte de las atribuciones de la Comisién, lo
que se aprecia en el numeral 14.2 del articulo 14 del Decreto Legislativo. Mediante
ésta, la Comision podra sugerir a la. Presidencia del Consejo Directivo del

“INDECOPI emitir opinién, exhortar o recomendar a las autoridades legislativas,

politicas o administrativas.sobre la implementacién de medidas que restablezcan o
promuevan la libre competencia, tales como la eliminacién de barreras a la entrada

" (por ejemplo, barreras legales), .la aplicacion de reguIaCIon economica a un

mercado donde la competencxa no es p05|ble entre otros.®

Durante los wltimos afos, la abogacia de la competenCIa ha sido una Iabor

‘inherente a las funciones de la agencua de competencia, de manera que la

Comision y 'la Secretaria Técnica la ejercieron mediante la emisién de informes,

~estudios, propuestas de moadificacién normativa, exhortaciones a las autoridades

de la Administracién Publica con la finalidad de suprimir o modificar restricciones a

-la competenma derivadas de su actuacion, asi como a través de recomendaciones

de medtdas que apuntaban al restablecimiento = de condu:nones de
competencia.®? : » S : : :

De otro lado, el Decreto Levgi'slati\_/o, establece expresamente en su articulo 15

~.que la Secretaria Técnica es el érgano instructor, el cual se encuentra encargado

de la fase de investigacién del procedimiento, desarrollando con mucho mayor
amplitud sus funciones en el numeral 15.2 de dicho articulo. En particular se
. sefiala que el Secretario Técnico dispone el inicio de oficio del procedimiento
sancionador de investigacién y sancién de conductas anticompetitivas® y, en el
caso de las denuncias de parte, determina si corresponde o no admitirlas a
- tramite. En el marco del procedimiento, el instructor se encargara de realizar las
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" Literal ¢) del articulo 13 del DL 25868 que establece de rhanera gé_neral qué el Tribunal puede recomendar al
Presidente del INDECOPI la realizacién de gestiones ante las autoridades pertinentes del Gobierno la adopcién
de medidas legales o reglamentarias que juzgue necesarias para garantizar la proteccion de la co_mpetencia.

Al respecto, ver: Informe Técnico N° 034?2004-INDECOPEIST-CLC del 20 de octubre de 2004 y Resolucién
N° 070-2004-INDECOP!/CLC del 10 de noviembre de 2004, expedidos en el procedimiento seguido por
denuncia de Almacenes y Logistica S.A. contra Talma Menzies S.R.L., pronunciamientos mediante los cuales

se insta a la Direccion General de Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la -

Autoridad Aduanera (SUNAT) a que dentro del ambito de sus competencias, promuevar la transparencia en la
fijacion de precios y facturacién de los servicios prestados por los terminaies de almacenamiento de origen
(Expediente N° 005-2001/CLC); Informe N° 039-2006-INDECOPI/ST-CLC del 13-de diciembre de 2006 y la
Resoluciéon N° 094-2006-INDECOPI/CLC del 21 de diciembre de 2006, relativos a la abogacia de la
competencia en los mercados de servicios de practicaje maritimo en el Pert; Informe Técnico N° 053-2007-
INDECOPI/ST-CLC del 27 de julio de 2007 y la Resoluciéon N° 052-2007-INDECOPI/CLC del 14 de septiembre
de 2007, expedidos en el marco del procedimiento seguido en mérito a la denuncia de la Asociacion de

Agencias de Turismo del Cusco contra el Consorcio de Servicios de Transporte Turistico Machupicchu -

Consettur Machupicchu S.A.C., pronunciamientos a través de los cuales se exhorta a la Municipalidad Distrital

de Machupicchu con la finalidad de que cumpla con instaurar mecanismos de promocion de la competencia en.

el. mercado de servicios de transporte terrestre de pasajeros en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas -

Ruinas Machupicchu, asi como instar a la Contraloria General de la RepUblica, la Agencia de Promocion de la

Inversién Privada y el Ministerio de Comercio Exterior .y Turismo con la finalidad que implementen o

recomienden medidas en el ambito de sus competencias que permitan restaurar las condicicnes de
- competencia en dicho tramo carretero (Expediente N° 003-2005/CLC) :

. Al respecto, en el caso espanol el articulo 26 de Ley 15/2007 de Defensa de la Competencua y el articulo 9 del

Real Decreto 261/2008 del Reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia, también establecen’

expresamente la funcion de promocion de la competencia de la agencia por parte de la Comisiéon Nacional de la
Competencia. Esta funcion se ejerce principalmente mediante la elaboraciéon de informes, estudios, trabajos de
investigacion y propuestas, con la necesaria colaboracion de los diferentes sectores econdmicos y organismos
publicos y privados. Esto incluye informes respecto de proyectos de normas asi como dirigirse a las entldades
publicas para modificar o supnmlr las restricciones a la competencia derivadas de su actuamén

Articulo 15 del DL 701.
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mves‘ugamones pertlnentes y actuar los medios probatorlos necesarlos con Ia
finalidad de determmar la extstencxa o no de una lnfracmon

Enel DeCreto Legislativo se mantienen las facultades de dict’ar opinién' en Ios'

procedimientos por conductas anticompetitivas una vez concluida la instruccién®
realizar indagaciones e mveshgacnones preliminares®, solicitar a la Comision el
dictado de medldas cautelares®, canalizar el apoyo admmxstratlvo que requiera
la Comision®, realizar estudios y publicar informes®, y se incorpora la atribucion
de la Secretarla Técnica para elaborar propuestas de Imeamlentos sobre Ias
materias de competenma de la Comlswn :

’A3|m|smo como parte del fortalecmento de las facultades de la Secretaria

Técnica, se establece en el literal f) del numeral 15.2 del articulo. 15 que,
excepcionalmente, y con previo acuerdo -de la -Comisién, aquella podra

“inmovilizar documentos de las personas naturales y juridicas investigadas por.un

plazo no mayor de diez (10) dias habiles, tomando-copia de aquellos. En caso -
que se requiera retirarlos del local en ‘que se encuentren, podran hacerlo hasta

~.por quince (15) dias habiles, requiriendo autorizacién judicial para el retiro

conforme al proceso especial previsto en el literal ¢) del numeral 15.3 del articulo

15 del Decreto Legislativo. Debido a la cuantiosa informacién que se puede hallar

en una wsnta de inspeccidén a una empresa o asociacidon, se ha considerado la
conveniencia de extender los plazos establemdos en el DL 701% de dos (2) y
seis (6) dias habiles para la inmovilizacién y el retiro de los documentos,
respectivamente, y asi facilitar la labor de investigacion del instructor. ‘

La abogacia o promocion de la competencia implica también la difusién de una -
cultura -de mercado que instruya y oriente a los agentes econdmicos sobre los

_ beneficios de mercadqs competitivos y los perjuicios en el bienestar general que -

producen las restricciones al proceso competitivo. En ese sentido, se ha
considerado pertinente establecer como atribucién de la Secretaria Técnica
realizar actividades de capacitacion y de d|fu5|on de la apllcaCIon de las normas

de libre competencia.

En el numeral 15. 3 del artlculo 15 del Decreto Leglslatlvo se establecen las

- facultades de |a Secretaria Técnica que resultan necesarias para el desarrollo de

sus investigaciones. Estas facultades fueron anteriormente incorporadas
mediante el DL 807%" y consisten en: (i) exigir la exhibicién de todo tipo de
documentos a las empresas o personas naturales lnvestlgadas (i) citar o
interrogar a los testlgos ; (iii) realizar inspecciones con o sin previa notificacion

85

86

87

88"

89

80

et
2

a3

Literal a) del articulo 14 del DL 701

Literal b) del artlculo 14 del DL 701

s

Artuculo 21delDL 701y artlculo 23 del Decreto Legislativo (Capltulo 1l sobre Medndas Cautelares).

: theral a) del articulo 47 del DL 25868.

Literal c) del Arhculo 14 del DL 701.
theral b) del articulo 14 del DL 701.

Posteriormente modlﬁcadas por la Cuarta Disposicion Final de la Ley 27146 publicada el 24 de junio de 1999,

Literal a) del articulo 2 del DL 807,

Literal b) del articulo 2 det DL 807.



en los locales donde operan sus ac’uwdades las personas naturales o Jur|d|cas
mvestlgadas a fin de recabar la documentamon que estime pertmente o

Finalmente,- a través d'el literal c) del numera! 15.3 del articulo 15 se ha
fortalecido la normativa relacionada con las coordinaciones que requiere
desarrollar la Secretaria Técnica con las autoridades fiscales y judiciales, a fin de

desarrollar sus funciones con eficacia. En ese sentido, en caso de presentarse’
- una negativa a la inspeccion en los locales o negativa para el copiado de correos

electrénicos, se establece’ que la Secretaria Técnica podra obtener una
autorizacion judicial para proceder al descerraje asi como para .acceder a la
correspondencia privada que pudiera estar contenida en archivos fisicos o
electronicos. Es asi que el Decreto Legislativo incorpora un procedimiento

. especial para solicitar la autorizacién ante el Juez Penal de Turno, en el cual se

ha previsto contar con la intervencién facultativa de un Fiscal Provincial con la
finalidad de dotar de suficientes garantias a los mvestigados antes y después de
realizada la diligencia.

Estas facultades resultan fundamentales para que la labor de la agencia de
competencia se lleve a cabo de manera eficaz y oportuna. La experiencia
practica demuestra que, en la mayoria de casos, las evidencias de préacticas
colusorias son ocultadas mediante mecanismos sofisticados por parte de los

“infractores. Es poco probable que los agentes involucrados dejen rastros

explicitos de su conducta ilicita en un acta, contrato, etc. Por tanto, para la
deteccion de estas practicas, la incursién de la autoridad en los locales de las
empresas investigadas o el acceso a las comunicaciones cursadas entre
competidores configuran herramientas indispensables de investigacién para la
autoridad' de competencia®®. Asimismo, la experiencia en la practica de la
Comisién en casos emblematicos demuestra la |mportanC|a de contar con dichas

facultades®

En esta oportunidad, con la intervencién del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, en el Decreto Legislativo se pretende dotar de garantias suficientes a los
administrados y salvaguardar los derechos que eventualmente podrian verse

.involucrados con la actuacién de la agencia de competencia, de manera que
dicha intervencion resulta acorde con lo sefialado en el texto constitucional.®®
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Literal c) del articulo 2 del DL 807.

En su oportunidad, en la Exposicion de Motivos del DL 807, se establecié que era necesario que la agencia de
competencia contara con facultades amplias de investigacion similares a las de la Superintendencia Nacional -
de Administracion Tributaria - SUNAT para la obtencidon de informacion y la realizacion de -actividades de
fiscalizacién (visitas de inspeccion). Por tanto, se decidié dotar a los 6rganos funcionales del INDECOP! de
facultades similares a través de la norma bajo comentario.

" Al respecto, la OECD, organizacién internacional que promueve la comipetitividad y el desarrollo econoémico, ha

reconocido que uno de los instrumentos mas importantes e idoneos en la lucha anticéartel son las denominadas
“dawn raids” o “visitas sorpresa”, que se lievan a cabo en las oficinas de las empresas investigadas con la
finalidad de que la autoridad de competencia pueda revisar y recabar informacion relacionada con la presunta
practica anticompetitiva sin que aquellas estén en la posibilidad de ocultarla y/o destruirla. Asimismo, dicho -

organismo ha reconocido el impacto de la informéatica en la conduccion de las investigaciones sobre conductas

anticompetitivas, sefalando que durante las visitas sorpresa, las agencias de competencia de sus paises

‘miembros se han visto en la necesidad de desarrollar procedimientos especiales para la bisqueda y-

reproduccion de documentos que se encuentran en soporte electrénico. (En: OECD. Hard Core Cartels. Recent
Progress and Challenges Ahead. OECD Publications, Paris, 2003). En igual sentido, la ICN destaca que contar
con dichas facultades de |nvestlga<:|on resulta imperioso, en particular, para la lucha contra los acuerdos de

" cartel. (En: ICN. Op.Cit.}

AI respecto, ver; procedimiento seguido de oﬁcio por la Comisién de Libre Competencia contra la Asociacion
Peruana de Avicultura y otros (Expediente N° 029-96/CLC).

Numeral 10 del articuio 2 dé la Constitucién Politica del Per(.
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'en concordanma con el pnncnplo del debido procedwmento

- -Del Tnbunal

El Decreto” Legrslatlvo establece en su articulo 16 que el Tnbunal es el organo .

encargado de revisar en segunda instancia los actos impugnables emitidos por la

Comisién y la Secretaria Técnica. La novedad de esta disposicion es que

*. incorpora la facultad de la Secretaria Técnica del Tribunal para actuar de oficio
- medios probatorlos cuando a sohcrcud deI coleglado sea necesario para resolver

Esta disposicién se justifica dado que en segunda mstancia pueden surgir
cuestiones muy especificas que requieran la actuacion de pruebas adicionales.
Por tanto, en virtud de los principios de impulso de oficio® y de verdad material'®
que deben guiar el procedimiento administrativo, se ha optado por otorgar dicha
facultad a la segunda instancia administrativa.. Las partes podran ejercer su

derecho de defensa contradiciendo las pruebas que se deriven de su actuacmn
101

Del OSIPTEL

Una de las novedades del Decreto Legislativo es la armonizacion de la
normatividad con relacién a las competencias del OSIPTEL en la aplicacion de
las normas de libre competencia en el sector de las telecomunicaciones.

Al respecto, la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL, le otorga a este orgamsmo la competencia para reprimir y sancionar

“las conductas de abuso de posicién de dominio y- practicas colusorias que
 pudieran afectar los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones. Esto

incluye la potestad de sancionar a empresas que no tengan la condicién de
operadora de dichos servncxos pero que partlc1pen en las conductas
anhcompetltlvas :

En el articulo 17 del Decreto Leglsla’uvo se sefiala que el control de las
conductas anticompetitivas en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones estard a cargo del OSIPTEL de conformidad. con lo
dispuesto en fa Ley 27336. En tal sentido, las instancias competentes, las
facultades de estas y los procedlmlentos que rlgen su actuacion seran los
establecidos en su marco normativo.

Del procedlmlento adm|n|strat|vo sanc1onador '

El procedimiento‘ a'dministrativo por précticas anticompetitivas del Decreto
Legislativo tiene un caracter eminentemente sancionador, inclusive cuando es

trilateral (promovido a pedido de parte  interesada). Entre sus principales

caracteristicas se identifican: la separacion funcional entre el érgano instructor y
el resolutivo, las actuaciones preliminares del instructor, el inicio de oficio y la

‘estructura del procedimiento (notificacién preventiva de cargos, descargos, la

etapa probatoria, la propuesta de resolucion por parte del instructor, entre otros).

g
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Numeral 1.3. del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444, -
Numeral 1.11. dej Articulo 1V del Titulo Preliminvar de la Ley 2?444. )

Numeral 1.2, dei Articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444.



El Decreto Legislativo busca dotar de predicﬁbiiidad y celeridad al 'procedimiento
a efectos de que los administrados conozcan de las actuaciones que seran
realizadas, su duracién en cada una de las etapas, asi como que la autorldad

, admmlstratlva explda un pronunmamuento oporturio y célere.

- En primera instancia se han diferenciado tres etapas en el prdcedimientO' la de

- postulacion, de instruccion y final. Luego de ello el Decreto Legislativo desarrolla
el procedlmlento en segunda instancia seguido ante el Tribunal.

_ ‘La etapa de postulaclon

En el artlculo 18 del Decreto Leg|slat1vo se establece que el procedimiento -

sancionador. de investigacion y sancién de conductas anticompetitivas se inicia
siempre de oficio por la Secretaria Técnica, ya sea por iniciativa propia o por

denuncia  de parte. Por otro lado, en el procedimiento trilateral sancionador

promovido por una dénuncia de parte, el denunciante se considera sé6lo un
colaborador, toda vez que la Secretarla Técnica mantlene la tltularldad de la
accuon de ofmo : »

Esto es acorde con el disefio del procedimiento sancionador que diferencia entre
las labores asignadas al 6rgano instructor y al 6rgano resolutivo, siendo que la
Secretaria Técnica, como instructor y titular de la accién de oficio, se encargara
del impulso del procedimiento y de la imputacién inicial de cargos'®. De esta
manera, la Comisién mantendra la imparcialidad frente al analisis del caso al no
estar vinculada por ningun tipo de juzgamiento previo o examen preliminar que
se pueda derivar de la resolucion de inicio del procedimiento.

Cabe destacar que el articulo 19 del Decreto Legislativo establece los requisitos
minimos que debe contener una denuncia de parte para que sea admitida por la
Secretaria Técnica. Si bien en ejercicio del derecho de peticidbn administrativa,
los administrados pueden formular denuncias y efectuar pedidos ante Ia

autoridad'®, los agentes econémicos investigados tienen derecho a que las

denuncias en su contra tengan asidero factico y juridico, de manera que no
enfrenten indebidamente un procedimiento sancionador con las cargas que ello
implica. Por tanto, la exigencia de procurar identificar a los presuntos
responsables y de presentar indicios razonables de la presunta infraccién apunta
a evitar la proliferacién de denuncias que no contengan bagaje probatorio alguno.

. En esta etapa inicial, el Decreto Legisliativo dispone en su articulo 20 que antes

del- inicio del procedimiento, la Secretaria Técnica puede efectuar actuaciones
previas con la finalidad de reunir informacién y/o identificar indicios razonables de

conductas anticompetitivas. Ello guarda correspondencia con lo dispuesto en el

numeral 2 del articulo 235 de la Ley 27444, que establece que, en ejercicio de la
potestad sancionadora y con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento,
las entidades pueden realizar actuaciones previas de investigacion, averiguacion

. e inspeccién con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren

circunstancias que justifiquen su iniciaciéon.
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- Es el caso del articulo 49 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competehcia, norma en la cual se otorga a la

Direccion de Investigacion (6rgano instructor) la atribucion de iniciar de oficio el procedimiento, ya sea por
iniciativa propia, del ‘Consejo de la CNC o por denuncia, cuando observe la existencia de conductas
anticompetitivas, notifcando a Ios interesados el acuerdo de incoacién. .

Articulo 106 de la Ley 27444, en concordanma con lo estabiecndo en el numeral 20 del articulo 2 de la
Constltucmn Politica del Peru. .

N
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~potestad sancionadora.

. Conforme ala experiencia de la Comlsmn y de'su Secretaria Tecnlca en aigunos
.casos los denunciantes se encuentran imposibilitados de acceder a informacion

estadistica o del mercado involucrado que les permita determinar. cuestiones -
fundamentales tales como la sustituibilidad del producto o servicio, la existencia
de barreras a Ia entrada, la cuota de participacion de los agentes involucrados,
entre otras. Por tanto, se requiere de actuaciones preliminares que .apunten a
subsanar aquellos aspectos de la denuncia que la autorldad de competencxa se

vencuentra en mejor. condlmon de determmar

Esta etapa prehmlna'r se 'debe desarrollar en~uh plazo no mayor de cuarenta y

cinco (45) dias hébiles a partir de la interposicién de la denuncia. Con este plazo
se pretende establecer un equilibrio entre contar con un periodo prudencial para
determinar la existencia de indicios razonables suficientes para el inicio de un
procedimiento y garantizar que los investigados o involucrados no se encuentren

sujetos de manera indefinida a los requenrmentos de la autoridad de
competencna sin contar con un pronunCiamlento ' ' -

Luego de verificar»el cumplimiento de los requisitos formales del Texto Unico de.

" Procedimientos Administrativos (TUPA) del INDECOPI, la competencia de la

Comisién y la existencia de indicios razonables de la infraccion, -segin lo

 establece el numeral 21.1 del -articulo 21 del Decreto Legnslatlvo la Secretaria
'-Tecnlca se pronunciara sobre Ia admision a tramite de Ia denunCIa de parte.

'A _diferencia del DL 701, en eI numeral 21.2 de'l articulo 21 del Decreto Legtslativo

se establece el contenido indispensable de la resolucién de inicio del

‘procedimiento con la finalidad de garantizar el adecuado e;ercumo del derecho de

defensa de los investigados. Esta disposicion guarda armonia con lo sefialado en
el numeral 3 del articulo 234 de la Ley 27444, norma que regula el contenido

obligatorio de la notificacion de JmputaCIon de cargos para el ejercicio de la
104 '

La res'oluci()n'de inicio del procedimiento se informa a la Comisién y a las partes

. en un plazo no mayor de cinco (5) dias héabiles. Si la denuncia es declarada

lmprocedente o inadmisible, la resolucion es :mpugnabie ante el Tribunal en el

- plazo de quince (15) dias habiles, recogiéndose asi el plazo aplicado a la
_interposicién de recursos admlmstratlvos establecido en el articulo 207 de la Ley
27444, '

El Decreto Legislativo incorpora como novedad el su‘puesto en el cual, si la
Secretaria Técnica lo considera pertinente, puede disponer la publicacion de una
nota sucinta sobre el objeto del procedimiento en la pagina web del INDECOPI,

_el Diario Oficial El Peruano y otro diario de mayor circulacion nacional, con la

finalidad que cualquier tercero con interés legitimo pueda apersonarse a la
instancia o aportar mformamon para la mvestlgaCIon ‘ '

Una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionador, en el numeral 22.1
del articulo 22 del Decreto Legislativo se establece un plazo de t_reinta (30) dias

104

La propuesta coincide con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, organismo que se ha pronunciado con.
relacién a la necesaria identificacién e individualizacion de los sujetos presuntamente responsables y la
necesidad de controlar la correccién juridica del juicio de imputacion del Fiscal, lo que impone al juzgador la
obligacién de efectuar una debida formalizacién de cargos contra cada uno de los responsables. Al respecto,
ver: Sentencia recaida en el Expeduente N° 8125-2005-PHC/TC (caso JEFFREY IMMELT) del 14 de noviembre
de 2005 .



héabiles para que los denunciados puedan efectuar sus descargos a la imputacion -
formulada en su contra, duplicando con ello el plazo de quince (15) dias
establecido en el articulo 16 del DL 701. Esta ampliacién obedece a la
complejidad de los casos de libre competencia y procura que los investigados
cuenten conun p!azo razonable para eJercer su derecho de defensa '

La expenencna ha demostrado ‘que, debldo a la dxflcultad de- la materna
controvertida, los |nvest|gados suelen “solicitar prorrogas para efectuar sus
descargos, lo cual acarrea la necesidad de un pronunciamiento de la Comisién
-que disponga la ampliacion del plazo legal. En consecuencia, este nuevo plazo
se ajusta a la naturaleza y dinamica del procedimiento de investigacién y sancién
de conductas antlcompetmvas. En este mismo plazo, pueden apersonarse otras
partes con interés legitimo, expresando los argumentos y ofreciendo las pruebas
que resulten relevantes, prewo cumpllmlento de los requisitos para formular
denuncias de parte

-

Medidas cautelares

Con la finalidad de procurar una adecuada defensa preventiva y garantizar la
efectividad de las decisiones emitidas por la Comisién o el Tribunal, el Decreto -
Legislativo ha mejorado sustancialmente el tratamiento de las medidas
cautelares desarrollando el tema con amplltud en sus artlculos 23y 24.

Se incorpora una precision importante referida a la legitimidad para obrar al
momento de solicitarse una medida cautelar, estableciéndose que dicha solicitud
puede realizarla quien haya presentado una denuncia de parte o un tercero-con
interés legitimo que también se haya apersonado al procedimiento, aspecto que
no se encontraba regulado con precision en Ia norma anterior.

Procurando brindar un panorama de mayor certeza y predlctlblhdad a favor de los
administrados al momento de solicitar el otorgamiento de una medida cautelar,
en el numeral 23.2 del articulo 23 del Decreto Legislativo se desarrolla un listado
de los tipos de medida cautelar que la Comisién podra adoptar, siendo éstas
innovativas, no innovativas, genéricas y especificas, afiadiéndose a manera de
ejemplo la orden de cesacién de actividades, la obligacion de contratar, la’-
imposicidon de condiciones, la suspension de los efectos de actos juridicos, la
adopcién de comportamientos positivos y cualesquiera otras  que contribuyan a
preservar la competencia afectada y evitar el dafio que pudieran causar las
“conductas presuntamente antlcompetmvas

En la misma linea de generar mayor seguridad Jurldlca en. los admmlstrados

podemos considerar el establecimiento expreso en el articulo 24 del Decreto
Legislativo de los requisitos necesarios para el dictado de medidas cautelares: el
pago de la tasa por derecho de tramite, la verosimilitud de la denuncia, el pellgro
en la demora del pronunmamiento final y la p05|b|hdad de lo pedido. '

Finalmente, otros aspectos importantes relacionados con el pfocedirhiento
cautelar estan contenidos en las disposiciones que se mencionan a continuacion:

e lLas medidas deberan ajustarse a la intensidad, propormonahdad y
necesidades del dafo que se pretenda evitar.

« Se establece un plazo de treinta (30). dias habiles para que la Comision
‘acepte o desestime las medidas solicitadas, prorrogable por una sola vez y
por el mismo plazo. Con ello se amplia el plazo original de diez (10) dias



~ habiles establecido en el DL 701 a fin de Iograr un equmbrlo entre el
" caracter de- urgencia de la solicitud cautelar y la complejldad del anahsm
" preliminar que se debe desarrollar. '
* No son exigibles medidas de aseguramiento civil como. contracautela o}
similares, en la medida que en un caso de libre competencia no se cautelan
~intereses de agentes en particular en el mercado, sino salvaguardar el
_correcto funcionamiento del proceso competmvo que es de interés publico.
'No obstante, dicha situacién no suponé indefensién del eventual afectado
ante una mdeblda solicitud- de medida cautelar, pues el Decreto Legislativo
también prevé la posibilidad de ser resarmdo ante el dano y per;uxcm
ocasionado por ello.

e Se otorga a la Comisién la facultad de conceder medldas cautelares
distintas de las sohmtadas en la medida que sean mas idéneas para evitar
el dafio que puede producir la presunta practica. '

e Se precisa que en cualquier momento delk procedimiento, de of"c1o 0 a

" instancia de parte, se podra acordar la suspenSIon modlflcaC|on o]
revocacion de las medidas cautelares.

» Se establece en cinco (5) dias habiles el plazo para Ja- apelamon —-sm'

 efecto suspensivo— de medidas cautelares, asi como que el Tribunal
" resuelva la apelacién en un plazo no mayor a treinta (30) dias habiles.

Evidentemente, este desarrolio mucho mas amplio de la materia cautelar
permitira agilizar. la tramitacién de las solicitudes correspondientes, asi como
generar mayor. predlctlblhdad y segundad juridica a favor de los usuarlos del

_ srstema

<

El compromiSo de cese

La figura del comprOmis'o de cese se encuentra regulada en el articulo 25 del
Decreto Legislativo. Es una institucion juridica que permite que los infractores de
las normas de defensa de la libre competencia se comprometan a cesar la
realizaciéon de la conducta prohibida y adoptar medidas efectivas para tal efecto,
a cambio de lo cual, la agencia de competencia dispone la suspension del
procedimiento en tramite Y, de ser. el caso, la exencion de la sancién
correspondlente : :

Esta figura fue recogida en el articulb 20 del DL 701 y ha sido invocada por los

_investigados en el marco de procedimientos por practicas anticompetitivas ante

la Comisién'®. En la actualidad también se encuentra contemplada en _la
legislacion de la Comunidad Europea’®, Espafia’y otros paises de la region'®.
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Con relacién a la practica de la Comisién y la Secretaria Técnica en el andlisis de solicitudes de compromisos
de cese, ver: Investigacién de oficio contra propietarios de. grifos y estaciones de servicio de Arequipa
(Resolucion N° 021-94-INDECOPI/CLC del 22 de .septiembre de 1994); procedimiento de oficio contra la
Asociacién de Industriales de Panaderia y el sefior Gilberto Hinojosa Teves (Resolucion N° 033-95-
INDECOPI/CLC del 23 agosto de 1995); procedimiento de oficio contra Taxitel S.R.L., Empresa de Transportes
“Fox” S.R.L., Kallpay, Asociacion de Mototaxis "Andino”, Asociacion de Transportes Mototaxi “Taxi Tours” y

" Asociacion de Choferes Mototaxistas de Huanta (Resolucnén N° 003-2000-INDECOPI/CLC del 16 de junio de

2000); procedimiento seguido por Maersk Perti S.A. y de oficio por la Comisidn contra la Asociacion Peruana de
Practicos Maritimos, Pilot Station S.A., Seawell S.A. y Pratmar S.R.L. (Resolucién N° 012-2001-INDECOPI/CLC
del 2 de mayo de 2001 y Resoluci()n "~ N° 0791-2001/TDC-INDECOPI del 30 de noviembre de 2001); y
procedimiento seguido de oficio contra Hansapert Consulting S.A.C. (Resolucién N° 039-2005-INDECOPI/CLC)

- Articulo 9 del Reglamento 1/2003 del Conséjo de la Comisién Europea del 16 de diciembre de 2002.

Articulo 52 de ia Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. .

Articulo 36 de la 'Le'y 25156, Ley de Defensa de la Combetencia de Argentina; articulo 33 bis 2 de la Ley
. Federal de Competencia Econoémica de México; y, articulo 53 de la Ley 8.884/94 en el caso de Brasil.



Mediante su utilizacién se pretende aplicar ‘soluciones inmediatas y efectivas
frente a conductas que distorsionen la competencia y afecten la dinamica del

mercado, lo cual constituye uno de los principales objetivos del Decreto
Legislativo o o '

| ~ El plazo establec:do en el Decreto Leglslatzvo para presentar el compromlso de

cese es de cuarenta y cinco (45) dias habiles desde el inicio del procedimiento
administrativo por conductas anticompetitivas. Esta. ampliacion del plazo de
quince (15) dias establecido en el DL 701 tiene como finalidad otorgar un plazo
razonable para que los agentes economicos investigados puedan coordinar entre
ellos un compromiso de cesey negomar su contenido con la Secretana Técnica.

As;mlsmo, en el Decreto Legislativo se incorporan pautas con la ﬁnalidad de
hacer mas predecible la forma en que la autoridad- evaluara la solicitud. Las
condlc:lones concurrentes que seran analizadas son'®:

« El reconocimiento total o parcial de los hechos denunciados, caso contrano
no tendria sentido la figura de! compromiso de cese. Este reconocimiento
debe ser verosimil a la luz de los elementos de prueba que obran en la
investigacion.

e Se restrmge Ia aplicacion de esta figura para aquellas prachcas que no
representen una grave afectaCIon al blenestar de los consumidores.

e Los agentes econdmicos investigados ,deben -ofrecer medidas correctivas
- que permitan verificar el cese de la practica anticompetitiva denunciada y
que garanticen que no habrd reincidencia. A su vez, se pueden ofrecer
medidas complementanas que ewdencnen el proposnto de enmlenda de los
mfractores :

En este caso se ha establecido expresamente el caracter inimpugnable de la
decisién de la Comision, debido al caracter eminentemente discrecional de dicha
decision'', al tratarse de una transaccion entre los investigados y el érgano
encargado de la persecucion de las infracciones a la ley. El incumplimiento del
compromiso, conlieva que se reinicie el procedlmlento, de oficio o a pedido de

108

110

Estos criterios fueron recogidos por la Comision mediante la Resolucion N° 039-2005-INDECOPI/CLC del 11 de
julio de 2005, expedida en el marco del procedimiento administrativo sancionador de oficio seguido contra la
empresa Hansapert Consulting S.A.C. (Expediente N° 008-.?004/GLC).

La doctrina establece una distincién entre el ejercicio de potestades regladas y potestades discrecionales. Por
un lado, el ejercicio de potestades regladas implica que la Administracién constata un-supuesto de hecho
legalmente definido de manera completa y aplica lo que la ley ha determinado sin dejar espacio para elemento
subjetivo alguno. Por otro lado, las potestades discrecionales importan la inclusién en el proceso aplicativo de la
ley de una estimacion subjetiva de la administracion con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
ejercicio de la potestad o su contenido en particular. En: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ,
Tomas Ramoén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo [. Palestra - Temis. Lima — Bogota., 2006. Pags. 490 -

- 495, Ahora bien, la actuacién eminentemente discrecional se refiere a aquellos actos que no se encuentran

sujetos a parametros preestablecidos en.una ley determinada, encomendandose la proteccion del interés
publico a la autoridad con amplios margenes para su actuacion. Estos actos no son, en principio, impugnables,
puesto que el margen de actuacion encomendado a la autoridad es sumamente amplio. En estos casos, el
control opera sobre la responsabilidad del funcionario que emite el acto pero no sobre el acto en si. Sobre el
particular, cabe sefialar que la propia Ley 27444 prevé esta clase de actuacién discrecional de las entidades de
la Administracién Pablica que se encuentran bajo su dmbito de aplicacion. En efecto, conforme al articulo 112
del referido dispositivo legal, el administrado tiene la facultad de solicitar al titular de una entidad competente la

emision de un acto sujeto a su discrecionalidad o a su libre apreciacién, o la prestacién de un servicio cuando . -

no cuenta con otro titulo legal especifico que permita exigirio come una petimon en interes parhcular (es decir,
cuando no tiene derecho a la satnsfaccrén de un interés iegitimo).
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parte, considerandose dicho incumplimiento' como- una infraccién’ grave de.
manera que la Comlsmn podrla lmponer una multa de hasta mil (1000) UIT

Es |mportante sefialar que en caso de Ia denegatona de la sohcnud Ia norma

salvaguarda que. las declaraciones de los investigados en el marco del
compromiso de cese no puedan ser utilizadas en el procedimiento principal, bajo

-sancion de nulidad de este Ultimo. A su vez, la aprobacién del compromiso de

cese no elimina ni limita la responsabilidad. civil de los denunciados por dafios y
perjumos ocasmnados ~

La exoneracion de responsabllldad

La ﬂgura de la exoneraCIon de responsablhdad conomda como leniency
programme o politica de clemencia, ya se encuentra recogida en el articulo 20
del DL 701, pero es perfeccionada sustanciaimente en el articulo 26 del Decreto
Legislativo. En su forma bésica, el leniency programme permite Unicamente al-
primer individuo o empresa que ofrezca cooperaciéon en la investigacion sobre
uha practica colusoria, obtener una completa inmunidad de las sanciones que
recibiria por su- conduc’ta111 ‘En consecuencia, lo que pretende esta figura es

-otorgar los incentivos suficientes a los integrantes del céartel con la finalidad que
- opten por confesar y revelar la existencia del acuerdo antes de ser-sancionados
~ por su participacién. De hecho, la existencia de un sistema eficaz de exoneracion -

de responsabll:dad genera un efecto que va inclusive mas alla, pues se

desincentiva en si misma la formacién de carteles, ante el gran rlesgo que se
genera de ser delatado por par’umpar en.uno de ellos.-

Los programas de clemenCIa han sido de aphcacxon en Estados Unidos''?; la

Comunidad Europea''®, Reino Unido™", Brasil en la region''®, entre otros paises.
Recientemente ha SIdO implementado en Espafia a través de la entrada en
vigencia del Real Decreto 261/2008 del 28 de febrero de 2008, norma que
reglamenta la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia.

" Conforme a los estudios y estadisticas de la OECD'® y de la ICN'”, los

programas de clemencia han sido uno de los instrumentos mas eficaces en la

"
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13 .
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Orgamsahon for Economic Co-Operation and Development - OECD. Hard Core Cartels Recent Progress and
Challenges Ahead. OECD Publications, Paris, 2003 :

Al respecto ver: Corporate Leniency -Policy en: www.usdoj.gov/atr/publiciquidelines/0091.htm y Leniency Policy
for individuals en: http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/0092.htm (Visitadas el 25 de abril de 2008)

Ver: Comunicacién de la Comisién Europea relativa a la dispensa del pago de muitas y la reduccion de su
importe en casos de cartel (2002/C 45/03), publicada en el Diario Oficial de las Cornumdades Europeas el 19 de

' febrero de 2002.

- En el caso de Reino Unido, ver: Office of Fair Tradmg Lemency in cartel cases. A guide to the !emency :

programme for cartels. .
En: hitp://www.oft.qov.uk/shared_oft/business Ieaﬂets/ca98 mlm qundes/oft436 pdf (Vlsnada el 25 de abril de
2008)

- Articulo 35-B de Ie Ley 8.884/94 del 11 de junio de 1994 incorporado‘ mediante el articulo 2 de la Ley 10149 del

21 de diciembre de 2000. El desarrolio del programa se detalla en:
http://www.mj.qov. br/sde/data/PaqesfMJ9F537202|TEM|DAOCSCS1630834ABSBBC7651A1 0874032PTBRIE ht
m (Visitada el 25 de abril de 2008)

Orgamsahon for Econom|c Co-operation and Development Usmg Lemency to Fight Hard Core Cartels. (Pans
OECD Policy Brief September 2001).’ .
En: http://www.oecd.org/dataoecd/28/31/1890449.pdf (Visitada el 25 de abril de 2008)

- Al respecto, ver: ICN. Op.Cit. A



lucha contra los carteles. Sin é'mbargo la'inexistencia de solicitudes en el caso .
peruano estaria relacionada con la indeterminacion de’ todos los aspectos del . -
programa y una madecuada difusién de sus alcances :

"Por tanto,.a diferencia de lo estableudo en el DL 701, el Decreto Leglslatlvo:

contempla la posibilidad de que la solicitud dé exoneracion de responsabilidad se
presente antes del inicio de un procedimiento o una vez iniciada la investigacion. .
Con la finalidad de dotar de mayores incentivos a los interesados, se establece
expresamente que la exoneracidn de responsabilidad se negociara Gnicamente
con el primero que solicite acogerse al programa..Los 5|gunentes sohcutantes se
verian beneficiados con la reduccion de la multa. 18 :

'De igual manera, con la finalidad de crear mayores incentivos para la utilizacion
~ de la figura, se establece la obligacion de guardar reserva sobre el origen de las

pruebas aportadas, estableciéndose las responsabilidades de los funcionarios a
cargo por el incumplimiento de dicha obligacién.” A su vez, la aprobacion de la

solicitud exonera al infractor de la sancién y lo libra de la posibilidad de que
cualquier autoridad admlnustratlva o jurisdiccional le -inicie un procedlmlento<
admmlstratlvo 0 proceso JUdlClaI por los mismos hechos

Del periodo probatorio o de la instrupcién '

Considerando la trascendencia que tiene la prueba en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador'’®, el Decreto Legislativo mejora
sustancialmente la regulacién de la etapa.de instruccién, incorporando mayor
detalle en el desarrollo de las reglas relacnonadas con la actividad probatona

Quizas una de las novedades mas lmportantes al respecto, contenida en eI
articulo 27 del Decreto Legislativo, es la ampliacion a siete (7) meses del plazo
original de treinta (30) dias establecido en el DL 701 para el desarrollo de la -
actividad probatoria, periodo que resultaba insuficiente para llevar a cabo las
investigaciones. Ello, en atencion a la expenencna que la Comision ha obtenido
respecto del tiempo que toman las actuaciones procesales en cada etapa de los

- procedimientos y a la complejidad de los hechos investigados (v.g. anélisis de

mercados, procesamiento y solicitudes de informacién a terceros, etc.). De esta
manera, el Decreto Legislativo dota de un periodo razonable y realista para que

- las partes, los terceros legitimados en el procedimiento y la propia autoridad

administrativa puedan presentar, actuar y evaluar los medios probatonos
correspondlentes que permitan la solucion de la controversia. .

Un segund¢ aspecto de particular importancia sobre este tema es [a
incorporacién expresa en el articulo 28 de un listado no taxativo de medios
probatorios que pueden ser actuados durante los procedlmlentos documentos,
declaracion de parte, testimonios, inspecciones, pericias, u otras pruebas que a
criterio de la Secretaria Técnica sean necesarias.

De otro lado, si bien se mantiene la disposicion referida a que todo costo que

‘ocasione la actuacion de algin medio probatorio sera asumido por la parte que lo

118
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- - Este disefio en el Decreto Legislativo es acorde con lo establecido en los programas aplicados en América y
- Europa (Ver documentos antes citados).

Ademas de constituir los medios para acreditar los hechos denunciados del caso, la pfueba es vista como un
derecho basico de los administrados, constituyendo una de las garantias del debido procedimiento (numeral *
1.2. de articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444).



“informacion -de las entidades por cualquier interesado

'__ofrezca el Decreto Legi‘slétiVo prevé en el numeral 28.4 de su articulo 28 una
‘excepcion ‘para los casos de medios probatorios actuados de oficio por la

autoridad admmlstratlva en cuyo caso se podra ordenar el pago.de los costos de
su actuacion. al. - imputado o a qunen formulo la” denuncia, dependlendo del_ '

resultado del procedlmlento

AdICIonalmente el Decreto Leglslatlvo lncorpora expresamente en el numeral
28.3 de su articulo 28 la posibilidad de que la autoridad administrativa pueda
requerir la intervencién de la autoridad policial para la actuacién de pruebas o la
realizacion de diligencias. Estas facultades forman. parte de los actos de

“instruccion que posee toda autondad admlmstratlva

_ Asimismo, si bien en Ia préctica ello ya se vem’a dando duran'té_los't]ltimos afios
en virtud de la aplicacidn de disposiciones generales contenidas en la Ley

27444'®, se ha optado por incluir en el articulo 29 del Decreto Legislativo la .
facultad de la Secretaria’ Técnica de rechazar los medios probatorlos propuestos
por cualquiera de las partes apersonadas al procedimiento cuando éstos sean
manlflestamente lmpertmentes o innecesarios.

Finalmente, en el articulo 30 del Decreto Leglslatlvo se contempla el supuesto en

el cual, debido a las actuaciones efectuadas en el procedlmlento se pueda
modificar la determinacién inicial de los hechos o su calificacion juridica.
Ciertamente, la complejldad de las infracciones a las normas de libre
competencia no permite determinar al inicio del procedimiento todos los alcances
de la presunta infraccién, o la -existencia de conductas conexas a la denuncia
originaria que soélo pueden ser detectadas en el marco de las investigaciones. En
tal caso, la Secretaria Técnica debera emitir una nueva resolucién que sustituya

_el pliego de cargos inicial informando de ello a la Comisién y notificando de la

modificacion a las partes con la finalidad de garantizar el adecuado ejercicio del
derecho de defensa, iniciandose un nuevo plazo para formular descargos Y un
nuevo’ computo del plazo legal de la tramitacién del procedimiento. ‘

Acceso al expeduente e mformacmn confidencial

En el Decreto Leglslatuvo se ha considerado conveniente establecer una
excepcion al principio general de publ|C|dad121 y al -derecho de acceso a la
2 permitiéndose el
acceso al expediente solo a las partes o terceros con interés legitimo que se
hayan apersonado al procedimiento. Ello en la medida que se trata de un
procedimiento administrativo sancionador en el cual rige la presuncion de licitud,
y en el que la divulgacién de informacion vinculada con una denuncia que podria
resultar improcedente, infundada e inclusive maliciosa, puede causar un dafio
ireparable en la reputacion comercial del denunciado.

Con relacion a las solicitudes de confidencialidad de la informacién presentada
en el marco de un procedimiento por practicas anticompetitivas, el Decreto

Legislativo eleva a rango legal una serie de disposiciones contenidas

Numeral 1 del articulo 163 de ia Ley 27444,
Articulo 3 de la Ley 27806, Ley de Transparencia'y Acceso a la Informacién Publiéa

Articulos 7 y .10 de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a Informacién Pablica



' actualmente en Llnearmentos sobre lnformacuon Confndenaa

I'# que guian el

accnonar de la Comision.

Asimismo, si bien de conformidad con el marco legal vigente, en el trdmite de un
procedimiento, la informacion que obra en el expediente debe ser suministrada a
las partes involucradas que asi lo soliciten'®, el administrado no podré ejercer su

‘derecho de ‘acceso a la informacién, entre otros supuestos respecto de la
_informacién que caI|f|ca como conﬂdencxa - )

|125

Entre la mformac:lon que cahﬂca como conf;dencxal se encuentra el secreto
bancario, tributario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatil; la informacién
referida a los datos personales cuya publicidad pueda constituir una invasién a la .
intimidad personal y familiar; la- informacién- que contenga consejos

- recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo

previo a la toma de una decision de gobierno; la informacién vinculada a
investigaciones en tramite referidas a la potestad sancionadora de la -
Administracién, Pablica'®®; y, la informacion preparada u obtenida por asesores
juridicos o abogados de las entidades .de la Administracién Publica cuya
publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacién o defensa

“en un proceso administrativo o_judicial, o de cualqwer tipo 'de informacion
proteglda con el secreto profesmnal 127

Es en ese sentldo que, cuando la Comision cumple con su obligacidén de declarar
‘la. confidencialidad de la informacion que reciba de los administrados a fin de.

evitar su uso ‘indebido o alguna desventaja competitiva, se presenta una
importante excepcién a la regla general que establece que los expedientes de
procedimientos por infraccién a las normas de libre competencia son de acceso

' |rrestr|cto para las partes y. terceros con legitimo mteres

Al respecto, una de las incorporacn,ones mas importantes es el listado de
requisitos que debera cumplir el interesado para efectuar un pedido de

confidencialidad, contenido en el numeral 32.4 del articulo 32 del Decreto.
_Legislativo: precisar cudl es la informacion confidencial, justificar su solicitud y

presentar un resumen no confidencial sobre dicha mformacnon128 de modo tal
que las demas partes del procedimiento puedan tener acceso al contenido
general de la lnformaaon y ejercer su derecho de defensa.

- Otro .aspecto destacable es la disposicién contenida en el numeral 32.4 del"

articulo 32 del Decreto Legisiativo, referida a que la Comisién se regira por los
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Aprobados por la Com15|6n de Libre Competericia medlante Resolucién N° 004-2000- INDECOPI/CLC del 28 de

junio de 2000.

Numeral 1 del articuio 160 de la Ley 27444. ,
Las ekcepcmnes al principio general de publicidad se encuentran reguladas en los articulos 15, 16y 17 de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, comprendlendo a la informacién considerada como
'secreta, la informacion reservada y la informacién confidencial.- :

Esta categoria incluye la informacion vinculada a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica, cuya exclusién termina cuando la resolucién que pone fin al
procedimiento queda consentida o cuando transcurren mas de 6 meses desde que se inici¢ el procedimiento
administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final. Sin embargo, la regla que establece el
articulo 31 del Decreto Legislativo impiicaria que el acceso restringido al expediente solo para las partes se
extenderia por encima de los seis meses hasta que concluya el procedimiento en sede administrativa. i

Articulo 17 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pabliba.

-Estos requisitos se encuentran en los Lineamientos sobre Informacién Confidencial de la Comision.



siguientes criterios a fin de determinar si la informacién tiene caracter reservado:

) la pertinencia de la informacién, su no dlvulgaCIon prevxa yla eventual afectacxon
que podrla causar su dlvulgamon : '

Asimismo, en el numeral 32.1 deI articulo 32 se han Ilstado Ios requ13|tos para
obtener la declaracién de reserva sobre un secreto comercial o industrial, para lo

cual se evaluara ‘que la informacién materia de la solicitud sea un conocimiento
_ que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado, que

quienes tengan ‘acceso .a dicho conocimiento - tengan la voluntad e interés
consciente de mantenerlo reservado y que dicha lnformamon tenga un valor

~ comercial, efectlvo o potencial.

' Finalmente, cab'e destacar la incorporacic’m de la disposicién del numeral 32.5

del articuio_32 del Decreto Legislativo referida a la posibilidad de solicitar la
reserva genérica de la informacién en circunstancias especificas, tales como las

" visitas de inspeccién o entrevistas, para luego lndmduahzar la solicitud conforme
‘ala regla general : -

De la conclusién del procedimiento en primera instancia

En el Decreto Legislativo se ha desarrollado con mucho mayor detalle el tramo-
final del procedimiento en primera instancia administrativa, empezando por-

" regular detalladamente el informe técnico que debe emitir la Secretaria Técnica.

La importancia de dicho informe radica en que contiene el resultado de la etapa

de instruccién y la actividad probatoria, mcluyendo la imputacién contra los

investigados, asi como los aspectos que seran materia de Juzgamlento por la
Comlsmn

En ese sentido, el numeral 33.1 del articulo 33 del Decreto Legislativo establece
el contenido esencial del informe técnico, el. que debera incluir los hechos
probados, 1a determinacién de la infracciéon administrativa, la identificacion de los

‘responsables, la propuesta de graduamon de la sancxon y la propuesta de

medidas correctlvas pertlnentes

Asimismo, con el numeral 33.3 del articulo 33 del De‘cre’to'LegisIétivd se ha
dejado de lado la aplicacion supletoria del plazo de 5 (cinco) dias, procedente

- del numeral. 161.2 del articulo 161 de la Ley 27444, por uno de 15 (quince) dias

habiles para que las partes formulen alegaciones y. observaciones al informe
Técnico. Ello se justifica en la experlenma adquirida que evidencia la complejldad

. de los casos de libre competencia, asi como para garantizar el ejercxcm efectlvo

del derecho de defensa de las partes involucradas.

Con relacién a la audiencia de informe oral, se incorpora como novedad en el

“articulo 34 del Decreto Legislativo el plazo de cinco (5) dias de ant|c1pac1on con _

el que se debe citar a las partes para dicho acto, que se realiza en caso la
Comisién, discrecionalmente, lo consxdere necesario.- El plazo establecido
responde también a la complejidad de las controversias y considera que las
partes tendran que preparar sus argumentos para sustentarlos ante la Comision.

De otro lado, en su articulo 35, el Decreto Législativo'ha incorporado una serie

- de dispos_iciones ‘acordes con o establecido en el_articulo 235 de la Ley 27444
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Estos criterios se encuentran recog|dos actualmente en los Lineamientos sobre Informacmn Confdenmal dela
Comision. . :



relacionadas con la preclusién de la etapa probatoria y la presentacién de
alegatos finales, basicamente en lo concerniente a la facultad que se otorga a la
autoridad administrativa para actuar pruebas admonales con el objetivo de Ilegar
-a Ia verdad materlal

'En ese sentido, se ha previsto expresamente que luego de conocer del Informe
Técnico y los alegatos, la Comisién pueda ordenar la actuacién de medios
probatorios adicionalés, lo que genera ademés el derecho de las partes a -
presentar los suyos, en una nueva fase probatoria de treinta (30) dias habiles,
luego de lo cual precluye la etapa probatoria. Asimismo, se incorpora como
novedad la potestad que tiene la Comisién para, discrecionalmente, citar a las
. partes a una segunda audiencia de informe oral a fin de garantizar su derecho de
contradlcmon luego de evaluado el nuevo materlal probatorio.

_Finalmente, la evidencia acumulada durante los éltimos afios demuestra que la
Comisién no siempre esta en posibilidad de resolver de manera definitiva las
-denuncias en materia de libre competencia dentro del plazo original de cinco (5)
_dias habiles contados a partir del vencimiento del plazo que tienen las partes
~para presentar alegatos finales. Ello en la medida que, como ya se ha
" mencionado, la materia controvertida en los procedimientos por infraccion a las
normas de libre competencia- reviste especial complejidad al versar sobre
aspectos técnicos, econdmicos y legales. En ese sentido, se ha considerado
conveniente ampliar el referido plazo a treinta (30) dias habiles (articulo 36 del
Decreto Legislativo). : : .

'Asimismo,‘ el referido plazo refleja el propdsito del Decreto Legislativo de
distinguir claramente la naturaleza de las actividades que realiza el 6rgano
[instructor de aquellas que realiza el érgano resolutivo.

Del procedimiento ante la segunda instancia

A diferencia del DL 701, el Decreto Legislativo regula de manera amplia y
detallada el procedimiento a seguirse en la segunda instancia administrativa.
Actualmente, dicho procedimiento se rige por algunas disposiciones que contiene
la ley de competencia vigente Y, supletoriamente, porla Ley 27444. :

El Decreto Legislativo ha desarrollado una serie de reglas que, en general,
siguen el esquema propuesto por la Ley 27444, aunque con necesarias
adaptaciones a las caractenstncas y naturaleza de los procedlmlentos de libre
competencia. . . .

El recurso de apelacién se encuentra regulado en los articulos 37 y 38 del
Decreto Legislativo, estableciéndose que puede ser interpuesto por las partes en
el procedimiento y los-terceros con legitimo interés. De manera concordante con
la Ley 27444, el Decreto. Legislativo sefiala expresamente aquellos actos
administrativos’ que pueden ser objeto del recurso de apelacion, es decir, la
resolucién - final que pone fin a la instancia, los actos que determinen la
- imposibilidad de continuar - el procedimiento y los que puedan producir
indefension'®, afiadiéndose la posibilidad de impugnar aquellos actos
administrativos’ que puedan causar un perjuicio irreparable a derechos o
intereses !egmmos como es el caso de !os actos gue imponen medidas
cautelares

10 Articulo 206.2 de la Ley 27444,



El numeral 37.1 del articulo 37 dispone que la Secretaria Técnica pueda apelar la

resolucion que exculpa a los investigados asi como la multa impuesta. Ello

resulta coherente con el modelo acusatorio recogido en el Decreto Legislativo.
Bajo este esquema, el numeral 38.2 del articulo 38 establece que los
denunciantes -y terceros con legitimo interés sélo pueden apelar la resolucion
final cuando ésta haya exculpado al acusado, puesto que la magmtud de las
mu|tas impuestas y las medidas correctivas adoptadas por la -Comisién
umcamente responden a un interés publico consistente en desincentivar la
comisién ‘de conductas. antlcompetltlvas Yy correglr las dlstorS|ones generadas al

. proceso competmvo o

" Comlsxon yla Secretarla Tecnlca

Siguiendo el esque’ma previs’to en la Ley 27444, el recurso de apelaciéh se

interpone ante el 6rgano emisor en un plazo maximo de quince (15) dias habiles

de notificado'®, y es resuelto por el Tribunal en un plazo de ciento veinte (120)
dias habiles. Asimismo, se establece que, como regla general, la mterposnmon :
del recurso no suspende la ejecucién del acto impugnado' salvo que el érgano

‘emisor disponga lo contrario. Del mismo modo, se.precisa que no cabe la

interposicién del recurso de reconmderacuon contra Ios pronuncnamlentos de la
134

El articulo 39 del Decreto Legislativo' regula la tramitacién del recurso de
apelacién ante el Tribunal. Una de las novedades  introducidas en el
procedimiento consiste en la existencia. de un periodo de quince (15) dias
habiles, a partir de la notificacion del arribo del expediente al Tribunal, para que
las partes puedan presentar las alegaciones y documentos que sustenten sus

recursos. Asimismo, se establece un plazo adicional de cinco (5) dias habiles
' para presentar alegatos con posterioridad a la celebracion de la audiencia de

informe oral. Ello con la finalidad de garantizar un correcto ejercicio del derecho
de defensa y contradiccion de las partes asi como la busqueda de la verdad
material por parte de la autoridad admmlstratlva

Se ha establemdo expresamente en el articulo 40 del Decreto Legislativo la
prohibicion de reforma en peor respecto del administrado que ha sido sancionado
en primera instancia administrativa. El principio de interdiccién de reformatio in
peius se encuentra contemplado en el numeral 3 del articulo 237 de la Ley 27444
y ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como una garantia de Ios
admlnlstrados aplicable en los procedlmlentos administrativos sanmonadores

Fmalmente el artlculo 41 del Decreto Legxslatlvo establece qgue las resolumones
definitivas del Tribuna! agotan la via administrativa y son Unicamente
impugnables mediante una demanda contencioso administrativa, de conformidad
con lo previsto en el articulo 218 de la Ley del Procedxmlento Admmlstratlvo

General y el articulo 36 de! Reglamento.,
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Articulo 23.7 del Decreto Legislativo.
Articulo 207.2 de la Ley 27444,

Articulo 216 de la Ley 27444.

'Articulo 38 del DL. 807.

Ver: Fundamento Juridico 26 de la Sentencia del Tribunal Constutucnonal del 25 de agosto de 2004 (Exp. N.°
1803-2004- AA/'I’C)



Prescripcién

Las infracciones a la Ley prescribiran a los cinco (5) afios de realizado el dltimo
acto de ejecucion de la conducta infractora. La prescripcion se interrumpe por -
cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la investigacién de la -

infraccion que sea puesto en conocimiento del presunto responsable. El cémputo

vdel plazo se volver a iniciar si el procedimiento permaneciera paralizado durante

mas de noventa (90) dlas hablles por causa no imputable al mvestlgado

Con relaciéon al plazo de prescrlpmon de la infraccién administrativa, se ha

mantenido la regla general del articulo 24 del DL 701 en el sentido de que las .

infracciones a la Ley prescribiran a los cinco (5) anos de realizado el Gltimo acto

de ejecucion de la conducta infractora, asi como que la prescripcion se

interrumpe por cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la
investigacion de la infraccién que sea puesto en conocimiento del presunto
responsable. Siendo asi, el articulo 42 del Decreto Legislativo mantlene también
un esquema similar al desarrollado por la Ley 27444 en este aspecto'® :

No obstante, se ha incorporado una novedosa disposicién por la que el cémputo
del plazo se volvera a iniciar si el procedimiento permaneciera paralizado durante
mas de noventa (90) dias habiles por causa no imputable al |nvest|gado Ello a

diferencia, por ejemplo, del ordenamiento penal, donde el inicio del nuevo:

computo se produce al dia siguiente de la ocurrencia de la interrupciéon'®. Esta

medida funciona como desincentivo de la inactividad de la autoridad -

administrativa, en tanto que la mencionada paralizacion activaria el computo de
un nuevo plazo prescrlptono

Sancién y eliminacién de conductas anticompetitivas
Multas
Marco general

La efectividad de la ley de competenma reqwere no solo un adecuado disefio con
reglas y procesos claros, sino también mecanismos que permitan asegurar el

cumplimiento de lo establecido. Al respecto, la determinacién e imposicion de
sanciones constituye un factor clave para dicho objetivo debido a su doble efecto;
por un lado, castigando a los infractores y, por el otro, previniendo y disuadiendo

el desvio de las conductas hacia lo ilicito y no deseable dentro de la perspectiva
econdémica y social. ’

Las sancmnes_henen asi implicito un caracter dindmico en’la medida que su fin

es evitar la realizacion .de conductas futuras no deseables (en nuestro caso,

-précticas anticompetitivas) al transmitr una sefial al resto de agentes
econdmicos. Un mecanismo de sanciones tiene detras un esquema de incentivos -

que le permite tener dicho rol disuasivo. Desde la perspectiva del analisis
econdmico, este esquema opera influyendo en las decisiones de los agentes
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Numeral 233.2 del articulo 233 de la Ley 27444,

Segun lo previsto en el articulo 83 del Cédigo Penal, la interrupcién del plazo prescriptorio genera el inicio de un
nuevo computo a partir del dia siguiente a la interrupcion. El hecho de que se inicie un nuevo plazo prescriptorio
diferencia la figura de la ‘interrupcion’ de la ‘suspension’, donde solo se detiene el computo del plazo, y
“superada la causal de suspensién el plazo transcurrido se mantiene y se continta contabilizando". Ver:
Fundamento Juridico 5 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 6 de junio de 2005 (Exp. N.° 4118-2004-
HC/T. . .

34



Qu

econdmicos al impactar negatlvamente sobre el beneficio esperado derlvado de
la realizacién de practscas ilegales; de modo que dicho beneficio ilicito esperado
resultana menor que el beneficio que puede obtenerse de acttvxdades !egales“‘5 ‘

De otro lado, la aphcacuon de la sancién esta sujeta a la deteccmn de la

infraccion, la cual, dado. el costo de la supervision de los mercados vy la dificultad
de acceder a la informacion relevante, se da con una cierta probabilidad. '

‘ De lo anterior, se tiene que para lograr el efecto de disuadir la realizacion de
~ practicas anticompetitivas se necesita que el régimen de sanciones incluya una

alta probabilidad de deteccidn; un adecuado nivel de multas tope; la aplicacién
de multas en casos de impacto significativo Y, por ende, altas; y el efectivo pago
de éstas (que sean ejecutables o cobrables)

El articulo 43 del Deoreto Legislativo establece tres niveles de multas: 'l'eve, grave
y muy grave. Dicha situacion representa una mejora con relacién al articulo
equivalente del DL 701, puesto que en esta norma unicamente se distinguian dos

_ ‘niveles: leve o grave y muy grave. La estratificaciéon contenida en el Decreto
- Legislativo permite distinguir claramente cuales son los niveles de sancion
_aplicables para cada uno de los niveles de gravedad de la infraccion,

estableciendo topes medidos tanto en Unidades Imposmvas Tributarias - UIT
como en un porcentaje de ventas o ingresos brutos.

En particular, en el caso de infr_acciones calificadas como muy graves se ha
incrementado el tope referido al porcentaje de ventas o ingresos brutos, pasando
del 10% contemplado en el DL 701 al 12%. La intencién de este incremento del
tope maximo para infracciones muy graves es inherentemente disuasiva de
conductas ilicitas para aquellas empresas que participan de los mercados mas
importantes. Asimismo, se encuentra dirigido a cumplir un rol disuasivo en

. aquellos casos de mercados ampliados ante el APC Peri — EEUU y otros

acuerdos comerciales que el Perl pueda suscribir; en donde se espera que el

" tamafio de los agentes econdmicos y de los mercados sea mayor y, por tanto, el

impacto de practlcas antlcompetltlvas en tales mercados sea tamblen mas
significativo.

Asimismo, se ha considerado que ‘aquellos topes maximos expresados en

porcentajes (8% para infracciones leves, 10% para infracciones graves y 12%
para infracciones muy graves) sean aplicados no s6lo.al propio infractor, sino
también al grupo econémico al que pertenece. Dicho supuesto resulta de amplia
utiidad en casos en los que las ‘infracciones estan :referidas a conductas

- realizadas afios antes de la resolucion de la Comision, casos en los que imponer

una sancién en funcién de los ingresos del infractor del afio inmediato anterior
podria no cubrir el beneficio ilicito en funcién del cual se debe calcular la sancion.
En tal supuesto, el porcentaje se podria aplicar no solamente a los ingresos del
infractor, sino a los ingresos de su grupo econdémico (beneficiario de la conducta
anticompetitiva), manteniendo las multas a imponer en un adecuado nivel y, por
ende, no perdiendo el efecto de disuasion que se intenta lograr con este tipo de
sanciones. : : : : v

_Criterios para la determinacion de'la sancién

138

Becker, G. (1968) “Crime and pumshment an economic approach”, En: The Journal of Political Economy‘ Vol.

76, N° 2, (Mar-Abr 1968). Pags. 169-217, The Umver5|ty Chicago Press.



El articulo 44 del'Decrefo'Legislativo contiene un listado de criterios sobre la
base de los cuales la autoridad podra establecer la gravedad de la infraccion y
graduara las sanciones. _ : A

 El mencion‘ado listado recog’ebcriteriOS qUe ya estaban contenAldos en el articulo
respectivo del DL 701, mejorando su redaccion. Los literales a), b) e i) son los
* criterios que el Decreto Leglslatlvo incorpora al mencionado Ilstado

Los llterales a) y b) son lncorporados por el Decreto Legislativo considerando que

la decision de delinquir o no dependera del beneficio ilicito que se espera recibir
con relaciéon al beneficio que se obtendria cumpliendo la Ley. Si el primero
supera al segundo, la accién ilegal se realizaria; si ocurre lo contrario, no existiria
incentivo alguno para realizar una conducta ilicita, por lo que los agentes
. econdmicos respetanan la Ley.
Dicho de otro modo, Si se considera que B* es el beneficio obtenido por una’
actividad ilegal; B, el beneficio obtenido por la actividad legal; M, la multa
aplicada; y p, la probabilidad de deteccion. Luego, el beneficio que se espera de
realizar una actividad ilicita se deﬂne como:

D(B*M) + (1-p)B*

Luego, los agentes no incumpliran la Ley siempre que les sea mas beneficioso
cumplirla, es decir, que se cumpla que el beneficio obtenido de manera legal sea
mayor que aquél que se espera obtener de una actividad ilegal, esto es:

B>p(B* - M) + (1-p)B*

- pM>B*- B

De lo cual se deriva que para lograf ese objetivo la sancién debe ser mayor que
el coeficiente del diferencial entre el beneficio ilicito y el licito, y la probabllldad de
deteccién.

M>(B*-B)/p

De otro lado el literal i) incorporado por el Decreto Legislativo permite a la
autoridad considerar la actuacién procesal de la investigada como criterio para
graduar la sancién que le corresponda Dicho crlterlo podra ser utilizado
agravando o atenuando las multas a imponer. S

El establecimiento de criterios como los.contenidos en el articulo 44 del Decreto
Legislativo favorece la transparencia y, sobre todo, la predictibilidad de las
decisiones en el procedimiento sancionador.:Del mismo modo, dichos criterios
impactan en las perspectivas de los agentes econémicos debido a su influencia

en la evaluacién de los costos y beneficios de sus acciones. '

Finalmente, cabe resaltar que los criterios listados en el articulo 44 no son los
Unicos que la autoridad podria considerar al momento de determinar la gravedad
de la infraccién y el nivel de las multas que correspondan. En efecto, el Decreto
Legislativo' cuida en sefnalar que “entre otros” se tendran en consideracion los
criterios expresamente listados, dejando a salvo la posibilidad de que, por la
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_pamcularldad de los mercados o de Ias conductas lnvestlgadas se puedan
'_con5|derar otros. crtterlos ' . : .

Medidas correctivas

El articulo 46 ‘del Decreto Legislativo contempla de manera expresa las

facultades de la Comisién y el Tribunal para dictar medidas correctivas, cuya

finalidad expuesta en el numeral 46.1 de dIChO arttculo cons:ste en restablecer el

- proceso competltlvo

Las medldas correctlvas se sustentan en la potestad de policia de la autondad

~ administrativa, en este caso, para corregir las distorsiones producidas en el

proceso competitivo que se ha visto afectado por el desarrollo de practicas
antlcompetmvas t|p1f|cadas en los articulos 10, 11y 12 del Decreto Legislativo'®.

EIDL 701 no contiene ,un expreso reconocimiento de las facultades dela agencia '
de competencia para dictar medidas correctivas, aunque el numeral b) del

articulo 19 del DL 25868 otorga dicha facultad de manera general a todas las

comisiones del INDECOPI. Cabe resaltar que la necesidad de contar con esta
potestad ha sido reafirmada por el propio Tribunal Constitucional, admitiendo la

importancia y utilidad de estas medidas para garantizar la capacidad real de,

actuacion de la agencia de. competencia para hacer prevalecer ‘los fines

constitucionales de protecmon a la libre competenma y el derecho de los

consumldores y usuarios™.

En-este sentldo la mcorporacmn de dicha facultad en el Decreto Leg|slat|vo tiene
por objetivo otorgar una mayor seguridad juridica y predictibilidad a la comunidad
economica sobre las atribuciones ya reconocxdas de la Comisién y del Tribungl
en este sentido.

El numeral 46 1 del articulo 46 del Decreto Leglslatlvo también contiene una Iusta
enunciativa de posibles medidas correctivas que podria dictar la Comision o el
Tribunal en un caso concreto. Algunas de estas medidas han sido previamente
impuestas por el INDECOPI y el OSIPTEL en el marco de procedlmlentos

- tramitados por. infraccion al DL 701.

El cese de la conducta infractora, previsto en el literal a) del numeral 46.1 del
articulo 46 constituye la medida correctiva por excelencia, que tiene por objeto

-evitar que los efectos negativos de la conducta anticompetitiva perduren en el

tiempo. Asi por ejemplo, en un pronunciamiento reciente, el Tribunal orden6 el
cese de la negativa injustificada de alquiler del material tractivo y rodante
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Sobre los objetivos que pers]guen los remedios y sénmones en particular en casos de abuso de posicion de
dominio, ver: OECD. Remedies and Sanctions in Abuse of Dominance Cases Mayo 2007, Pags. 20 - 25
{disponible en: http://www.oecd.org/competition). ‘o

Fundamento Jundnco 22 de la Sentenma del Tnbunal Conshtucuonal del 5 de diciembre de 2006, en el
Expediente 1963-2006-PA/TC:

“22. Ahora bien, (,es posible afirmar que INDECOPI, en el cumplimiento de sus func:ones de control de
las préacticas contrarias al normal funcionamiento del mercado, se encuentre imposibilitado de ordenar
el cese de las conductas que atenten contra la I/bre competenc:a y la proteccién de los consumldores 3%
usuarios?
Desde luego que no. Admitir que Indecopi no puede ordenar el cese de conductas, seria negarle
capacidad real para actuar dentro de sus facultades, las mismas que fueran otorgadas para hacer
.prevalecer los fines constitucionales de proteccién a la libre. competencia (articulo -61° de la
Constitucién) y el derecho de los consumidores y usuarios (articulo 65° de la Constitucion).” (subrayado
anadido) o



ferroviario por parte de la empresa encargada de su admmtstramon y el

cumplimiento del deber de no dlscrlmmaCIon contemdo en un contrato de

concesuon141

No obstante, el cese de la conducta infractora no siempre resulta suficiente para
asegurar el restablecimiento del proceso competitivo. En determinadas
circunstancias se requiere la intervencién de la autoridad de competencia para

~establecer obligaciones positivas de los particulares a efectos de corregir los

efectos de las practicas anticompetitivas. Ello sucede con frecuencia en los

~ casos de negativas injustificadas de trato, donde se requiere disponer que la

empresa infractora atienda las solicitudes de venta o de prestac;on de servicios
de un tercero baJo determlnadas cond|C|ones

’

En numerosas ocasiones tanto el INDECOPI como el OSIPTEL han impuesto las -
medidas correctivas previstas en el literal b) del numeral 46.1 del articulo 46 del
Decreto Legislativo, consistentes enla imposicién de obligaciones de contratar a-

empresas infractoras del DL 701. Entre las diversas.medidas correctivas dictadas
por el INDECOPI podemos referirnos a: el mandato dictado contra la empresa

~ estatal que ostentaba el monopolio legal en el mercado de la compra y venta de
hoja de coca para gue satisfaga las demandas de compra de una empresa

competidora'*?; el mandato para que una entidad bancaria acceda a la solicitud
de un aerolinea para la apertura de una cuenta corriente'**; o el mandato para
que una empresa de distribucién de energia eléctrica alquile los postes a una

empresa de radiodifusion por cable'** De manera similar, el OSIPTEL también
dispuso que una empresa de telefonia fija preste el servicio de arrendamlento de

postes a una operadora de servicios de radiodifusion por cable

En ofro caso seguido .contra la principal operadora de servici_os de ielefdnia
movil, el OSIPTEL dispuso que dicha operadora prestara el servicio de roaming

‘automatico nacional a favor de los clientes de una empresa competldora En

dicho mandato, el OSIPTEL dispuso que las empresas involucradas iniciaran un
proceso de negociacion bajo la observacién de OSIPTEL para pactar los
términos comerciales, econémicos, técnicos y operativos para el establecimiento
de dicho servicio; estableciendo ademas el plazo de duracién de la prestacién del
servicio y determinados parametros para determinar -la contraprestacion
econdmica a favor de la empresa infractora. Incluso, la medida correctiva dictada

'dlspuso la intervencion del OSIPTEL en caso Ias partes no se pu51eran de-

acuerdo durante esta etapa de negociacion'

El hteral c) del numeral 46.1 del articulo 46 del Decreto Leglslatlvo también

contiene un tipo de medida correctiva previamente establecida por el INDECOPI

_y el OSIPTEL en procedimientos por infraccién al DL 701, que se refiere a la -

inoponibilidad de las clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos

juridicos. Ello sucede en aquellos casos donde las restricciones a la competencna :
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Resolucion 1122-2007/TDC-INDECOP! del 2 de julic de 2007.

- Resolucion 019-94/CLC del 27 de julio de 199}4._

. Resolucién 870—2002/TDC-INDECOPI del 11 de'diciembrg de 2002.

Ré_solucién 869-2002/;TDC-INDECOPI del 11 de diciembre de 2002.
Resolucidon O_19-2003-TSC/OSIPTEL del 30 de junio de 2003. -

Resolucion 073-97-PD/OSIPTEL del 13 de noviembre de 1997.

o



.propone en el Decreto Legislativo

- se derivan de la celebracién y cumplimiento de negocios juridicos, como sucede -
con las clausulas de exclusuwdad los descuentos por fidelidad, los pactos de no.

competencxa entre otros

' ASI el OSIPTEL ordeno a una empresa operadora de serwmos de radtodsfusuén

por cable que dejara sin efecto las clausulas de exclusividad pactadas con dos

‘cadenas televisivas estadounidenses para la difusién de sus sefiales de
‘televisién, siendo inoponibles frente a terceros, puesto que dichos acuerdos - -
restringian la pOSIblhdad de acceso a dichas sefiales por parte de empresas

competidoras en el servicio de radiodifusién por cable'’- De manera similar, el-
Tribunal del INDECOP! ordend a una empresa productora de cemento no
discriminar entre sus sub-distribuidores, incluso cuando ello implicara el
incumplimiento de los contratos de afiliacién que habia celebrado con diversos

_sub-distribuidores lo que, segun se habia determlnado en eI procedlmlento

conflguraban lnfracc10nes al DL 701148

-

' Fmalmente la mednda correctiva preVISta en el literal d) del numerai 46.1 del .
_articulo 46 del Decreto Legislativo, consistente en obligar a permitir el acceso a

una asociacion .u organizacion de intermediacion, también ha sido dictada

- previamente por la Comisiéon. Asi, en el procedimiento seguido contra la

Asociacion de Productores Agricolas que administraban un importante mercado

de abastos, la Comision. dispuso que -dicha asociacién permita el lngreso al

mercado. de los camiones que contenian arroz de una determinada marca
Como se puede apreciar, este tipo de medidas resulta (til en aquellos casos
donde la restriccidon a la competencia se genera a partir de la imposicién de
barreras artificiales de acceso a asociaciones u organizaciones de comercio o
intermediacion, ' ’

Si bien es cierto las medidas correctivas aqui resefiadas y aquellas otras que
pudiera dictar la Comisién o el Tribunal en virtud del articulo 46 del Decreto
Legislativo, pueden implicar la restriccion de algunos derechos y libertades de los:
agentes econémicos, como el derecho de propiedad y la libertad de contratar,

dicha limitacion resulta justificada en tutela del proceso competitivo'™. En tal
sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido que los particulares no pueden
hacer un ejercicio irrestricto de sus libertades econdémicas vulnerando bienes
juridicos reconocidos en la Constitucién Politica como la libre competencia'' y

normas de orden publico, sea que se trate del DL 701 o de la Ley que se
1
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Resolucion 62-2000-CCO/OS|F’TEL. del 21 de diciembre de 2000.
Resolucién 0256-2005/TDC-INDECOPI del 4 de maizo de 2005.

Resolucnén 0216-1999/TDC- INDECOPI del 16 de junio de 1990.

Este principio fue recogido tamb:én Ia Corte Suprema de Estados Unidos de América cuando sefiald que “ante
la ausencia de un propésito de crear o mantener un monopolio, la ley no restringe el largamente reconocido
derecho de un comerciante o de un productor de decidir libremente con quien contratar en sus transacciones
privadas”, traduccién libre del texto: “In the absence of any purpose to create or maintain @ monopoly, the act
does not restrict the long recognized right of trader or manufacturer engaged in an entirely private business,
freely to exercise his own independent discretion as to partles with whom he will deal”. Umted States v. Colgate
& Co. 250 U.S. 300 (1919).

Articulo 61dela Constitucibn Politica del Perd. -

Fundamento Juridico 25 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 5 de diciembre de 2008, en el
Expediente 1963-2006-PA/TC



Multas coercitivas

El Decreto Legislativo en sus articulos 47 y 48 establece la facultad de la

Comision para establecer multas coercitivas en casos de mcumpllmlento de sus
6rdenes de medldas cautelares 0 correctwas o : :

- Como anota la doctrina *yen concordancia con las disposiciones generales'®
" las multas coercitivas- no tienen caracter retributivo alguno, sino que pretenden

Unica y exclusivamente forzar el cumplimiento de lo ordenado. No son sanciones
propiamente  dichas y son compatibles con ellas. Este medio de ejecucién
forzosa impone sobre el destinatario del acto que se trata de ejecutar una
obligacién nueva y distinta de la establecida en dicho acto'®. Con dichas
consideraciones el Decreto Legislativo fija los niveles de sancién por los
incumplimientos sefialados, asi como respecto de la persistencia del
incumplimiento, estableciendo topes maximos para estos Ultimos casos.

lndemmzacmn por dafios y perjuwlos '

'EI artlculo 49 del Decreto Legislativo mejora la regulaCIon la institucion de la
indemnizaciéon por dafios y perjuicios derivados de ‘practicas anticompetitivas

sancionadas por la agencia de competencia. Esta regulaciéon representa un
avance cardinal en materia de defensa de la competencia, en la medida que el
potencial éxito de las acciones por mdemnlzacuon constituye en otros paises un
mecanismo eficaz para desincentivar la comisién de practicas anticompetitivas'®.,

En concordancia con el sistema de competencia primaria previsto en la Primera
Disposicion Final del Decreto Legislativo, el articulo 49 establece que, una vez
agotada la via administrativa, los afectados podran reclamar la indemnizacién de
los dafios y perjuicios sufridos a causa de las conductas anticompetitivas, en la
medida que se demuestre el correspondiente nexo causal. En este sentido, el
pronunciamiento firme del INDECOPI constituye un requisito previo para la
interposicion de una demanda por dafios y perjumos157

'Disposiciones complementarias B

Dlsposmlones complementarlas derogatorlas

Se reconoce el principio general por el cual una ley posterior deroga a una ley
anterior; previsto en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert y el
articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, por io que el Decreto Legislativo
contiene una derogacién genérica de todas normas Iegales o de rango mfenor

‘que se opongan o contradlgan a Ia Ley

Sin perjuwlo de ello, y con el objeto de lograr una mayor transparenCIa Yy
predlctlbllldad de la vigencia de las normas de ‘defensa de Ia competencia, se
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mcluye una derogamon expresa del DL 701 norma que viene a ser reemplazada

- porlalLey.

Asqm|smo se derogan expresamente el artlculo 232 y el numeral 3 del articulo
241 del Codigo Penal, disposiciones normativas que tipificaban como delitos el
abuso de posicién de dominio en el mercado y las concertaciones de precios en

los concursos o licitaciones publicas. Esto Gltimo dado que la experiencia
~ practica del INDECOP| ha demostrado que la persecucion administrativa —y no

la persecucién penal— constituye la principal forma de represidén y desincentivo

- de practicas "anticompetitivas. A ello’ se .afiade el hecho de que el complejo

analisis de los efectos anticompetitivos y la generacion de eficiencias que este

‘tipo de conductas pueden tener en el mercado, aconseja que sea un 6rgano

técnico y administrativo el encargado de reprimirlas, sin necesidad de recurrir a

' sanciones mas gravosas para los agentes econémicos como las de tlpo penal

La derogacmn especmca tambzen despenahza la flgura -conocnda como-

“acaparamiento” prevista en el articulo 233 del Cédigo Penal, puesto que su
tipificacion producida en 1991'8 contraviene el sistema econdémico de economia
social de mercado previsto en la Constitucién Politica del Pert de 1993, asi como

el principio rector de la libre competenma reconocxdo en el articulo 61 de la carta

magna.

: Dls'poswlon'es complementarias fih_ales

La primera de las disposiciones finales del Decreto Legislativo estéblece que el
control de las conductas anticompetitivas se encuentra regido por el principio de
competencia primaria, en virtud del cual sélo el INDECOPI y el OSIPTEL, segin

- . corresponda, estan facultados para ejercer el control correspondiente de las

conductas anticompetitivas, de acuerdo con las atribuciones particulares que la

IeglsIaC|on correspondlente les otorga

Ello no enerva el derecho de los administrados de cuestionar las decisiones de
las maximas instancias de dichos organismos ante el Poder Judicial, pero dicho
derecho no podra ser ejercido sino Unicamente:hasta cuando se haya agotado la
via administrativa ante dlchas |nst|tu0|ones .

La Segunda DlSpOSlCIon Final del Decreto Leglslatlvo establece que conforme a
lo dispuesto en el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley de

. Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en caso el Tribunal del Consejo

Superior de  Contrataciones y Adquisiciones del Estado - CONSUCODE
identifique alguna conducta que pueda constituir una infraccién a la Ley, debe
comunicar de tal hecho ‘al INDECOPI para que, de ser el caso, se inicie el

-procedimiento sancionador correspondlente y se determine la responsabilidad

del presunto mfractor

Conforme a la practlca de la Comisién, en el marco de Ios procedlmlentos
seguidos ante "el Tribunal del CONSUCODE, se han remitido casos o
expedientes ante la verificacién de presuntas practicas anticompetitivas en el
marco de procesos de contratacién publica. El efecto de dicha medida ha sido la
suspension de los procedimientos seguidos ante el Tribunal del CONSUCODE
hasta que se produzca el pronunciamiento de la autoridad de competencia.
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Por tanto, en el Decreto Legislativo se establece que sélo una vez que el

INDECOPI determine la existencia de una infraccion y ésta tenga la calidad de

consentida o firme, se procedera a la inscripcién de los infractores en el Reglstro
, de Inhab;htados para contratar con el Estado. : :

Por otro lado enla Tercera Dlsposmlon Final del Decreto Legislativo se incorpora
‘como novedad que en el marco exclusivo de un acuerdo internacional y en
aplicacién del principio de reciprocidad, la Comisién podra investigar conductas
anticompetitivas desarrolladas en el territorio nacional pero con efectos en uno o
mas paises que forman parte del referido acuerdo. De igual modo, en el
desarrollo de las investigaciones llevadas a cabo con arreglo a un acuerdo
internacional,” la Comisién podra intercambiar = informacién, incluyendo
informacién confidencial, con las autoridades competentes de los paises que
formen parte del Acuerdo. : ' : :

Esta disposicion —bajo las condiciones antes sefialadas— configura ~una
ampliacién excepcional a la regla general establecida en el articulo 4 del Decreto
- Legislativo, la cual delimita el dmbito de aplicacién de la Ley a todas las
conductas que produzcan o puedan producir efectos anticompetitivos en todo o
‘en parte del territorio nacional. Bajo esta disposicion, en el marco de un acuerdo
internacional, la Comision analizaria conductas cuyos efectos se producen fuera
del territorio nacional. Asimismo, el intercambio de informacién al que se hace
referencia responde a la aplicacion del principio de reciprocidad.

' ANALISIS COSTO - BENEFICIO

A continuacién desarrollamos el anélisis costo beneficio de la propuesta legislativa a
fin de demostrar que la accidén gubernamental en este caso es justificada y apropiada.
Para ello, destacaremos los beneficios posnbles costos y efectos de la norma
propuesta. : :

La propuesta de reforma normativa del régimen de libre competencia en el Pert tiene
como objetivo adecuar y mejorar el sistema de defensa frente a practicas
anticompetitivas para garantizar el adecuado funcionamiento del sistema de economia
social de mercado que nos rige, obligacion que se deriva de los. compromisos
asumidos en el APC Pert - EEUU, asi como preparar a la institucion para el
cumplimiento de estandares que se deriven de la suscripcion de nuevos acuerdos de
promOCfon comercial.

La tendencia creciente del nimero de servicios institucionales se ha venido mostrando
en los tres Ultimos afios, reflejando un crecimiento sostenido de la economia en el
mismo periodo. En este sentido, la mayor demanda de ‘servicios que se presentara
una vez vigente el APC Perl - EEUU y otros acuerdos, se vera reflejada en un mayor
m]me‘ro de procedimientos sobre infracciones a la'legislacion sobre libre competencia.

Con relacnon a los beneficios concretos gue se obtienen con la aprobacién del Decreto
Legislativo, podemos mencionar los siguientes:

’ Facilita el cumplimiento, por parte de los ciudadanos, de las previsiones legales
sobre libre competencia, al haberse simplificado la normatividad en la materia,
clarificandose conceptos, estableciéndose definiciones,  ejemplificandose con
mayor precision los supuestos, etc.
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e Genera mayor predlc’ublhdad enla medlda que contlene mayor cantidad y calidad

 de ‘definiciones, 'establece una serie de plazos y describe dé manera clara
también una serie de etapas dentro del procedimiento general de investigacion y
sancién de practicas anticompetitivas. Ello en su conjunto facnllta el cumpl|m|ento
de | Ia regulacnon contra practlcas antlcompetmvas

e M|mm|za eI |mpacto o cargas innecesarias 0 no deseables tanto para la
. Comisiéon como para los usuarios del sistema. Por ejemplo, en el Gltimo’ caso, el
“establecimiento de plazos perentorios para la conclusién de etapas y emision de

resoluciones por parte de la autoridad de competencia reduce significativamente

los costos en que los agentes involucrados en un procedimiento incurren.

¢ Integra multiples objetivos de politicas publicas, entre ellas, el combate de las
practicas competitivas, la abogacia de la competenCIa y la consolidacién de una
cultura de mercado enel Peru :

. .Mejora la transparenma de la- Iabor de la Comision y del Trlbunal deI INDECOP!
en dlversos aspectos.

e . Define y delimita de mejvdr manera la responsabilidad del Estado, entre otras
~razones, al imponérsele obhgacnones concretas bajo responsabllldad de la
- Comisién y su Secretaria Técnica.

. Fortalece la capacidad de in'vestigacién de la Comisién, lo que va a redundar en
la solucién mas pronta y adecuada de los casos, en-beneficio directo de los
usuarios y del sistema de competencia en el Per( en general. :

. La defensa mas eficiente de la libre competencia conlleva importantes impactos

comerciales, en la medida que se genera mayor confianza en los inversionistas

respecto del escenario en que entraran a competir, lo que redunda dlrectamente
enla atraccnon de inversiones para el pais.

o Las pequeﬁas empresas se encuentran mejor protegidas contra practicas
anticompetitivas de competidores de mayor envergadura al haberse mejorado la
regulac1on referida a los actos de abuso de posmon de domlmo

. La adecuada vngllanC|a del proceso competitivo coadyuva a mejorar las
condiciones para la generacion de empleo en el Perq,

e Todo lo mencionado redunda en mayor bienestar social.

Por otro Iado, los costos involucrados son los siguientes:

. Recursos que se deberan |nvert|r ‘en’la implementacion del sistema a nivel
institucional, tales como actividades de capacitacion del personal del INDECOP!
dedicado a labores de proteccion de la libre competencia, lo que involucra,
basicamente, al personal de la Secretarias Tecnlcas de la Comision y  del
Tribunal. -

e Recursos que deberan invertir los profesionales especialistas en su capacitacion
. con relacién a la nueva norma de libre competencia, asi como en la difusion entre
los agentes econdémicos del contenido de la reforma. :
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e Mayores recursos que debera invertir el INDECOPI para mejorar el
funcionamiento de las Secretarias Técnicas de la Comisién y del Tribunal a fin de
cumplir con las obligaciones y objetivos contenidos en la nueva norma.

o Finalmente, cabe sefialarse que no se comprometeran fondos del Tesoro Publico
con las modificaciones propuestas, pues se realizara integramente con recursos
directamente recaudados por el INDECOPI.

Como se ha demostrado el andlisis de costo y beneficio demuestra de manera clara y
contundente que ‘los beneficios potenciales de la regulacién propuesta son
notoriamente superiores a los costos de cumplimiento, al haberse maximizado el
impacto positivo de la norma, previéndose la obtencién de los objetivos trazados de un
modo eficaz. '

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La entrada en vigencia del Decreto.LegisIativo que aprueba la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas tendra como efecto derogar las siguientes normas:

- El Decreto Ley 701 y sus normas modificatorias, complementarias, sustltutorlas y
reglamentarnas Y,

- Los Articulos 232 y 233 y el Numeral 3 del Articulo 241 del Cddigo Penal.
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